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12.  Competência  privativa  ou  exclusiva? 


II  —  PRINCÍPIOS  CONSTITUCIONAIS  DA  ADMINISTRAÇÃO 

PÚBLICA  E  RESPONSABILIDADE  CIVIL  DQ  ESTADO 


2.  Princípio  da  Legalidade 

3.  Princípio  da  Impessoalidade 


5.  Princípio  da  Publicidade 


6.  Princípio  da  Eficiência 
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1  —  PODER  LEGISLATIVO 

Paulo  Gustavo  Gonet  Branco 

1.  Introdução 

2.  Estrutura  e  funcionamento 

3.  Função  de  fiscalização 

3.1.  As  Comissões  Parlamentares  de  Inquérito 

3. 1 . 1 .  A  previsão  da  CPI  na  Constituição 

3.1.2.  Controle  judicial  dos  atos  da  CPI 

3.1.3.  Obieto  da  CPI 

3.1.4.  Limitação  cronológica 

3.1.5.  CPI  como  direito  das  minorias  parlamentares 

3.1.6.  Poderes  das  Comissões  Parlamentares  de  Inquérito 

3.1.8.  Testemunhas,  CPI  e  separação  de  Poderes 

3.1.9.  Poderes  cautelares 

3.1.10.  Diligências  e  requisição  de  documentos 

3.1.11.  Atuação  do  advogado  do  depoente 

3.1.12.  Considerações  finais  sobre  as  CPIs 

4.  Função  legislativa 
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4. 1 . 1 .4.  Iniciativa  privativa  do  Ministério  Público 

dos,  do  Senado  e  do  Tribunal  de  Contas  da  União 

4.1. 1.6.  Iniciativa  privativa  do  Presidente  da 

República 

4.2.  Discussão 

4.3.  Votação 

4.4.  Sanção  ou  veto 


,S.  Notas  sobre  as  espécies  legislativas 

5.1.  Leis  delegadas 

5.1.1.  Controle  da  delegação  legislativa 

5.2.  Lei  ordinária  e  lei  complementar 

5.3.  Medidas  provisórias 

5.3.1.  Noticia  de  história 

5.3.2.  As  medidas  provisórias  na  Constituição  Federal  de 
1988.  Natureza  jurídica 

5.3.3.  Efeitos 

5.3.4.  Conceito  de  medida  provisória 


5.3.8. 3.  Medida  provisória  e  leis  orçamentárias 
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5.3.8A  Medida  provisória  e  matéria  de  lei 

5.3.8.5.  Direito  processual  e  direito  penal, 

5.3.8.6.  Medida  provisória  e  confisco  de  poupança 


5.3. 8.7.  Medida  provisória  e  projeto  de  lei  já 

aprovado  pelo  Congresso  Nacional 


6.1.  O  prazo  para  apreciação  da  medida  provisória 

6.2.  Aprovação  total  da  medida  provisória 


6.3.  Aprovação  da  medida  provisória  com  emendas 

6.4.  Nâo  conversão  da  medida  provisória  em  lei 


7.1.  Medida  provisória  que  declara  a  inconstitucionalidade  de 


2001 

EC  n.  32/2001 

7.4.  Possibilidade  de  os  Estados  e  o  Distrito  Federal  editarem  me- 


8.  Estatuto  do  congressista 
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8.1.  Prerrogativa  de  foro 

8.2.  Perda  do  mandato 

8.4.  Vereadores 


II  —  PQDER  EXECUTIVO 


3.  Vice-Presidente  da  Repúbl 


5.  Ministros  de  Estado 
,5.1.  Considerações  ge 

5.2,  Requisitos  especi 


quebra  de  decoro 

.  Atribuições  do  Presidente  da  República 

6.1.  Direção  da  Administração  Federal 

6.1.1.  Expedição  de  regulamento 

6.1.2.  Regulamento  “autorizado” 

6.1.3.  Decretos  autônomos 

6.2,  Relação  com  o  Comtresso  Naciona 


í.2.2,  Edieão  de  medidas  provisória 
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6.2.3.  Sanção,  veto,  promulgação  e  publicação 


i  do  Congres 


6.2.5,  Atribuições  no  plano  das  relaçSes  internacionais 

6.3.  Atribuições  concernentes  à  segurança  interna,  preservação  da 

ordem  institucional  e  da  harmonia  das  relações  federativas 

6.4.  Nomeação  de  juízes  do  Supremo  Tribunal  Federal  e  dos 


prerrogativas 


7.1.  Considerações  preliminares 

7.2.  Crimes  de  responsabilidade:  conceito 

7.3.  Procedimento 

7.4.  Renúncia  ao  mandato  no  processo  de  crime  de 

responsabilidade 

7.5.  Processo  contra  o  Presidente  da  República  por  crime  comum 

8.  Do  Conselho  da  República 

9.  Do  Conselho  de  Defesa 


III  —  PODER  JUDICIÁRIO 


2.  Garantias  do  Poder  Judiciário 

institucionais 

2.2.  Garantias  e  limitações  dos  membros  do  Poder  Judiciário 

3.  Órgãos  do  Poder  Judiciário  e  competências 

3.1.  Supremo  Tribunal  Federal 

3.1.1.  Considerações  gerais 
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3.1.2.  Competência  do  Supremo  Tribunal  Federal 


3. 1.2.2.  Competências  implícitas 

3.1.3.  0  Supremo  Tribunal  Federal  e  a  modernização  da 

prestação  jurisdicional 

3. 1.3.1.  Considerações  preliminares  acerca  do  re- 

curso  extraordinário 

3. 1.3.2.  O  processo  de  objetivação  do  recurso 

extraordinário 

3. 1.3.3.  Repercussão  geral  e  controle  incidental  de 

juizados  especiais  federais 

3.1.4,  O  Supremo  Tribunal  Federal  e  as  súmulas 

3. 1.4.1.  Considerações  gerais 

3. 1.4.2.  Requisitos  formais  da  súmula  vinculante. 

revisão  e  cancelamento 

3. 1.4.3.  Obrigatoriedade  e  limites  objetivos  e  sub¬ 

jetivos  da  súmula  vinculante 

3. 1.4.4.  Súmula  vinculante  e  reclamação 

constitucional 

3.2.  Superior  Tribunal  de  Justiça 

3.2.1.  Considerações  gerais 

3.2.2.  Competência 

3.2.3.  Competência  recursal  do  Superior  Tribunal  de  Justiça 

3.3.  Tribunal  Superior  do  Trabalho  e  Justiça  do  Trabalho 

3.3.1.  Considerações  preliminares 

3.3.2.  Tribunais  Regionais  do  Trabalho  e  juízes  do  trabalho 
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3.3.3.  Competência  da  Justiça  do  Trabalho 

3.4.  Tribunal  Superior  Eleitoral  e  Justiça  Eleitoral 

3.4.1.  Considerações  preliminares 


3.4.2.  Competência 

3.5.  Superior  Tribunal  Militar  e  Justiça  Militar 

3.6.  Tribunais  Regionais  Federais  e  juízes  federais 

3.6.1.  Competência 


3.7.  Tribunais  de  Justiça  estaduais,  juízes  estaduais  e  Justiça  Mil- 

4.  Do  Conselho  Nacional  de  Justiça 


4.1.  Sistemas  de  governo,  administração  dos  tribunais  e  sua  con¬ 

formação  no  direito  comparado 


4.2.  jConsiderações  preliminares  acerca  do  Conselho  Nacional  de 


4.3.  Controvérsia  sobre  a  constitucionalidade  do  Conselho  Na¬ 

cional  de  Justiça 


4.4.  Conselho  Nacional  de  Justiça  e  Supremo  Tribunal  Federal 


IV  —  MINISTÉRIO  PÚBLICO.  ADVOCACIA  E  DEFENS0R1A 

PrólICÀ  —  FUNCÒÉS  BSSÊNCLÃIS  Â  JVSTKA 

Paulo  Gustavo  Gonet  Branco 

1,  Ministério  Público 


1.2.  Característica  básica  do  Ministério  Público 

1.2.1.  Princípios  institucionais 

1.3.  Garantias  e  vedações 


l  organização  do  Ministério  Públic 


1.4.1.  O  Ministério  Público  estadual 


1.5.  Competências  do  Ministério  Público 

.  Outras  funções  essenciais  à  Justiça 

2.1.  Advocacia 

2.2.  Advocacia  Pública 

2.3.  Defensoria  Pública 
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I  —  CONSTITUCIONALIDADE  E  1NCONSTITUCIONALIDADE. 

DEFESA  DA  CONSTITUIÇÃO.  TIPOS  DE 

INCONSTITUCIONALIDADE 
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formal:  inconstitucionalidade 


3.3.4.  Inconstitucionalidade  por  ação  e  inconstitucionalid- 

3.3.5.  Inconstitucionalidade  de  normas  constitucionais 


as  “cláusulas  pétreas” 


II  —  EVOLUÇÃO  DO  CONTROLE  DE 


4.  A  Constituição  de  1934  e  o  controle  de  constitucionalidade 

5.  O  controle  de  constitucionalidade  na  Constituição  de  1937 

6.  A  Constituição  de  1946  e  o  sistema  de  controle  de 
constitucionalidade 

6.1.  A  representação  interventiva 

6.2.  A  Emenda  n.  16.  de  1965.  e  o  controle  de  constitucionalidade 

abstrato 
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7.1.  Considerações  sobre  o  papel  do  Procurador-Geral  da 

República  no  controle  abstrato  de  normas  sob  a  Constituição  de 

1967/69:  proposta  de  releitura 

7.2.  O  caráter  dúplice  ou  ambivalente  da  representação  de 


8.  O  controle  de  constitucionalidade  na  Constitui;ãQ  de  1988 


8.3.  Desenvolvimento  da  arguição  de  descumprimento  de  preceito 

fundamental 

8.3.1.  Considerações  preliminares 


por  omissão 


m  —  CONTROLE  INCIDENTAL  OU  CONCRETO 


3.2.  Os  meios  de  acesso  à  Jurisdição  Constitucional  difusa  do  Su¬ 

premo  Tribunal  Federal 

3.3.  Aspectos  relevantes  do  recurso  extraordinário 

3.3.1.  O  recurso  extraordinário  e  a  causa  de  pedir  aberta 

3.4.  O  papel  do  Senado  Federal  em  caso  de  declaração  de 


3.4.1.  A  suspensão  pelo  Senado  Federal  da  execução  de  lei 

rada  inconstitucional  pelo  Supremo  Tribunal  Federal  na 

Constituição  de  1988 

3.4.2.  A  repercussão  da  declaração  de  inconstitucionalidade 

ferida  pelo  Supremo  Tribunal  sobre  as  decisões  de  outros 

tribunais 

3.4.3.  A  suspensão  de  execução  da  lei  pelo  Senado  e 
mutação  constitucional 

4.  Peculiaridades  do  controle  incidental  na  Constituição  de  1988 

4.1.  Considerações  preliminares 

4.2.  A  ação  civil  pública  como  instrumento  de  controle  de 

constitucionalidade 

4.3.  O  controle  incidental  e  a  aplicação  do  art.  27  da  Lei  n.  9.868/ 

99 


IV  -  AÇÃO  DIRETA  DE  INCONSTITUCIONALIDADE 


1.  Legitimação  de ; 


2.1.2.  Pertinência  temática 

2.1.3.  Governador  de  Estado/Assembleia  Legislativa  e  re¬ 

lação  de  pertinência 

2.1.4.  Direito  de  propositura  dos  partidos  políticos 

2.2.  Objeto  da  ação  direta  de  inconstitucionalidade 

2.2.1.  Leis  e  atos  normativos  federais 

2.2.2.  Leis  e  atos  normativos  estaduais 

2.2.3.  Leis  e  atos  normativos  distritais 

2.2.4.  Atos  legislativos  de  efeito  concreto 

2.2.5.  Direito  pré-constitucional 

promulgada 

2.2.7.  Ato  normativo  revogado 
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2.4.3.  Informações  das  autoridades  das  quais  emanou  o  ato 

normativo  e  manifestações  do  Advogado-Geral  da  União  e 

do  Procurador-Geral  da  República 

2.4.4.  Apuração  de  questões  fáticas  no  controle  de 

constitucionalidade 

2.4.5.  Medida  cautelar 

3.  Decisão 


V  -  AÇÃO  DECLARATÓR1A  DE  CONSTITUCIONALIDADE 


S.2.  Requisitos  da  petição  inicial  e  admissibilidade  i 

5.4.  Apuração  de  questões  fáticas  no 

constitucionalidade 


6.  Medida  cautelar 


VI  —  ARGUIÇÃO  DE  DESCUMPRIMENTO  DE  PRECEITO 

FUNDAMENTAL 
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1.2.  A  controvérsia  sobre  a  constitucionalidade  da  Lei  n.  9.882/99 


1.4.  Características  processuais:  caráter  principal  ou  incidental 


1.5.  A  arguição  de  dcscumnnmcnto  de  preceito  fundamental  na 

jurisprudência  do  Supremo  Tribunal  Federal 


2.1.1.  Capacidade  postulatória 


2.2.  Legitimação  ativa 

2.3.  Controvérsia  judicial  ou  jurídica  nas  ações  de  caráter 

ZA _ Inexistência de outro _ meio eficaz: princípio dg 

subsidiariedade 

3.  Obieto  da  arguição  de  descumprimento  de  preceito  fundamental 

3.1.  Considerações  preliminares 

3.2.  Direito  pré-constitucional 

3.3.  Lei  pré-constitucional  e  alteração  de  regra  constitucional  de 
competência  legislativa 

3.4.  O  controle  direto  de  constitucionalidade  do  direito  municipal 

em  face  da  Constituição  Federal, 

3.5.  Pedido  de  declaração  de  constitucionalidade  facão  declar- 

atórial  do  direito  estadual  e  municipal  e  arguição  de 

3.6.  A  lesão  a  preceito  decorrente  de  mera  interpretação  judicial 

sem  base  legal  fou  fundada  em  falsa  base  legall 
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3.8.  Omissão  legislativa  no  processo  de  controle  abstrato  de  nor¬ 

mas  e  na  arguição  de  descumprimento  de  preceito  fundamental 

3.9.  O  controle  do  ato  regulamentar 

3.10.  Norma  revogada 

3.1 1.  Medida  Provisória  rejeitada  e  relações  jurídicas  constituídas 

durante  sua  vigência 

3.12.  Veto  do  chefe  do  Poder  Executivo 

3.14.  Tratado  internacional  antes  da  aprovação  pelo  Congresso 

Nacional  ou  antes  de  sua  integração  definitiva  à  ordem  jurídica 

3.15.  Medida  Provisória  rejeitada  e  relações  jurídicas  constituídas 

4.  Parâmetro  de  controle 

4.1.  Considerações  preliminares 

4.2.  Preceito  fundamental  e  princípio  da  legalidade:  a  lesão  a  pre¬ 

ceito  fundamental  decorrente  de  ato  regulamentar 

5.1.  Requisitos  da  petição  inicial  e  admissibilidade  das  ações 

5.1.1.  Indicação  de  preceito  fundamental  e  formulação  do 

5.1.2.  Configuração  de  controvérsia  judicial  e  controvérsia 

5.2.  Informações  e  manifestações  do  Advogado-Geral  da  União  e 

do  Procurador-Geral  da  República 

5.3.  Intervenção  de  terceiros  e  amicus  curiae 

5.4.  Apuração  de  questões  fáticas  e  densificacão  de  informações 

na  ação  de  descumprimento  de  preceito  fundamental 


6.1.  Medida  cau 


utelar  (art.  5^ 
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6.3.  Do  cabimento  de  cautelar  em  ação  direta  de  inconstitucional- 
idade  e  em  acâo  declaratória  de  constitucionalidade 

6.4,  A  cautelar  na  ADPF 

edição  do  ato  ‘  2 

6.4.2.  Cautelar:  suspensão  do  ato  impugnado,  suspensão  de 

processos  e  da  eficácia  de  decisões 

6.4.3.  Cautelar  e  prazo 

7.  As  decisões  do  Supremo  Tribunal  Federal  na  arguição  de 

7.1.  Procedimento  de  tomada  de  decisões 

7.2.  Técnicas  de  decisão,  efeitos  da  declaração  de  inconstitucion- 


VII  —  A  ACÃQ  DIRETA  DE  INCONSTITUCIQN ALIDADE  POR 

OMISSÃO 
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3.3.  Omissão  de  providência  de  indole  administrativa 

3.3.1.  Exercício  de  poder  regulamentar 

3.3.2,  Omissão  de  medidas  ou  atos  administrativos 


4,2,1.  Considerações  gerais 


S.  A  decisão  na  ação  direta  de  incoustitucionalidade  por  omiss 

5.2.  Suspensão  de  aplicação  da  norma  eivada  de  omissãt 

e/ou  aplicação  excepcional 

5.3.  Suspensão  dos  processos 


VIII  —  MANDADO  DE  INJUNCÃO 

2.  Âmbito  de  proteção 

3.  O  mandado  de  iniunção  na  jurisprudência  do  Supremo  Tribunal 

Federal 

4.  O  direito  de  greve  do  servidor  e  a  viragem  da  jurisprudência 

IX  —  A  REPRESENTAÇÃO  INTERVENTIVA 

1 .  Introdução 

2.1.  Considerações  preliminares 


2.3.1.  Considerações  nrelimmares 

2.3.2.  Representação  interventiva  e  atos  concretos 

2.3.3.  Representação  interventiva  e  recusa  à  execução  de  lei 

federal 

2.4.  Parâmetro  de  controle 


3.  Procedimento 

3.1.  Considerações  preliminares 


4.  Decisão 


X  —  AS  DECISÕES  NO  CONTROLE  DE 

CONSTITUCIONALIDADE  DE  NORMAS  E  SEUS  EFEITOS 


2.  A  declaração  de  nulidade  da  lei 

2.1.  Considerações  preliminares 

2.2.  Declaração  de  nulidade  total 

2.2.1.  Declaração  de  nulidade  total  como  expressão  de 

2.2.2.  Declaração  de  nulidade  total  em  virtude  da  de- 

3.  Declaração  de  nulidade  parcial 

4.  Declaração  de  nulidade  parcial  sem  redução  de  texto 

5.  A  interpretação  conforme  à  Constituição 

5.1.  Introdução 


Constituição 


6.  Decisões  manipulativas  de  efeitos  aditivos 


de 


8.1.  Introdução 

8.2.  As  decisões  proferidas  no  mandado  de  injunção  e  na  ação 

direta  de  inconstitucionalidade  por  omissão 

8.3.  Reflexões  conceptuais 

8.3.1.  Considerações  preliminares 

8.4.  Aplicação  da  lei  inconstitucional 

8.5.  A  declaração  de  inconstitucionalidade  de  caráter  limitativo  ou 

8.5.1.  Considerações  preliminares 

8.5.2.  A  declaração  de  inconstitucionalidade  restritiva,  sua 

repercussão  sobre  as  decisões  proferidas  nos  casos  con- 

XI  —  SEGURANÇA  E  ESTABILIDADE  DAS  DECISÕES  BM 

CONTROLE  ABSTRATO  DE  CONSTITUCION ALIDADE  E  A 

RECLAMAÇÃO  CONSTITUCIONAL 


2.  Eficácia  erea  omnes  e  declaração  de  constitucionalidade 
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5.  A  eficácia  erga  omnes  da  declaração  de  nulidade  e  os  atos  singu¬ 
lares  praticados  com  base  no  ato  normativo  declarado 
inconstitucional 

,6.  A  eficácia  erga  omnes  da  declaração  de  inconstitucionalidade  e  a 

superveniência  de  lei  de  teor  idêntico 


7,2.  Limites  subjetivos 


constitucionalidade 


7.4.  Efeito  vinculante  da  decisão  concessiva  de  cautelar  em  ação 

direta  de  inconstitucionalidade 

7.5.  Efeito  vinculante  de  decisão  indeferitória  de  cautelar  em  ação 

direta  de  inconstitucionalidade 

7.6.  Efeito  vinculante  de  decisão  proferida  em  ação  direta  de 

inconstitucionalidade 

8.  Eficácia  erea  omnes .  efeito  vinculante  da  decisão  e  reclamação 
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8.3.  Decisão  em  arguição  de 
9.  Procedimento:  linhas  gerais 


SI _ = _ Q _ CONTROLE _ ABSTRATO _ DE 

CONSTITUCIONALIDADE  DO  DIREITO  ESTADUAL  E  DO 

DIREITO  MUNICIPAL 


1.  Considerações  preliminares 

2.  Controle  do  direito  estadual  e  municipal  na  Constituição  de  1988  e 

a  coexistência  de  jurisdições  constitucionais  estaduais  e  federal 

3.  Concorrência  de  parâmetros  de  controle 

4.  Parâmetro  de  controle  estadual  e  questão  constitucional  federal 

4,1,  Considerações  preliminares 


5.  Acão  deelaratória  de  constitucionalidade  no  âmbito  estadual 

6.  A  arguição  de  descumprimento  de  preceito  fundamental  e  o  con¬ 

trole  de  atos  municipais  em  face  da  Constituição  Federal 

6.1.  Considerações  gerais 

7.  O  controle  da  omissão  legislativa  no  plano  estadual 

8.  O  controle  de  constitucionalidade  no  âmbito  do  Distrito  Federal 

8.1.  Considerações  preliminares 

8.2.  A  possibilidade  de  instituição  de  acão  direta  no  âmbito  do 

Distrito  Federal 

,9.  Eficácia  erga  omnes  das  decisões  proferidas  em  sede  de  controle 

abstrato  no  âmbito  estadual 
9.1.  Considerações  preliminares 
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2.2.  Competência  tributária 

2.3.  ICMS,  Guerra  Fiscal  e  o  papel  do  Supremo  Tribunal  Fi 
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Capítulo  1 

NOÇÕES  INTRODUTÓRIAS 


PAULO  GUSTAVO  GONET  BRANCO 

O  Direito  Constitucional  é  o  ramo  do  estudo  jurídico  dedic¬ 
ado  à  estrutura  básica  do  ordenamento  normativo.  Nele  se  exami¬ 
nam  as  regras  matrizes  de  todo  o  direito  positivo.  Nessa  discip¬ 
lina,  até  por  isso,  encadeiam-se  princípios  —  as  causas  primeiras 

Privado. 

O  objeto  imediato  do  Direito  Constitucional  é  a  Constitu¬ 
ição,  e  aqui  se  desenvolvem  esforços  por  compreender  em  que 
consiste,  como  ela  é,  quais  as  suas  funções,  tudo  propiciando  as 
bases  para  o  aprimoramento  constante  e  necessário  das  normas  de 
proteção  e  promoção  dos  valores  que  resultam  da  necessidade  de 
respeito  à  dignidade  da  pessoa  humana  e  que  contribuem  para 
conformá-la  no  plano  deontológico. 

O  estudo  da  Constituição  é  fascinante  pelo  poder  que  se 

Em  prólogo  de  um  livro  colombiano,  com  título,  de 
ressonância  austiana,  “Como  fazer  coisas  com  a  Constituição”, 
Ricardo  Guibourg,  assombrado  com  as  tantas  consequências  que 
um  tratamento  leviano  da  Lei  mais  importante  de  um  país  pode 
gerar  para  o  quotidiano  dos  cidadãos,  advertiu,  combinando  o 
bom  humor  com  a  seriedade,  que  “com  a  Constituição  se  podem 
mesmo  fazer  muitas  coisas;  nem  todas  aceitáveis,  nem  todas  hon- 

A  Constituição  assume  a  missão  de  organizar  racionalmente 
a  sociedade,  especialmente  na  sua  feição  política.  É  o  estatuto  do 

contra  a  tendência  imemorial  de  abuso  dos  governantes.  É  tam¬ 
bém  o  lugar  em  que  se  expressam  as  reivindicações  últimas  da 


—  O  VALOR  DA  CONSTITUIÇÃO  — 
PERSPECTIVA  HISTÓRICA 


Se  a  noção  de  que  certas  leis  se  distinguem  das  demais  pelo 
seu  objeto  especial  —  a  organização  do  próprio  poder  —  pode 
retroagir  a  pensadores  e  práticas  da  Antiguidade1,  a  ideia  de  Con¬ 
stituição,  como  a  vemos  hoje,  tem  origem  mais  próxima  no  tempo 
e  é  tributária  de  postulados  liberais  que  inspiraram  as  Revoluções 
Francesa  e  Americana  do  século  XVIII2. 

É  daí  que  surgem  os  atributos  da  Constituição  como  instru¬ 
mento  orientado  para  conter  o  poder,  em  favor  das  liberdades, 
num  contexto  de  sentida  necessidade  de  preservação  da  dignidade 
da  pessoa  humana.  Entende-se,  então,  que  a  Declaração  dos 


Direitos  do  Homem  e  do  Cidadão,  de  1789,  proclamasse,  no  seu 
art.  16,  que  não  teria  constituição  a  sociedade  em  que  os  direitos 
não  estivessem  assegurados,  nem  a  organização  estatal  em  que 
não  se  definisse  a  separação  de  poderes.  A  compreensão  da  Con¬ 
stituição  como  técnica  de  proteção  das  liberdades  é  atributo  do 
constitucionalismo  moderno,  que  importa  conhecer  para  que  se 
possa  discernir  o  próprio  momento  atual,  a  que  muitos  denomin- 


A  assertiva  de  que  a  Constituição  tem  valor  de  norma  —  e 
de  norma  suprema  do  ordenamento  jurídico  — ,  se  hoje  passa  por 
um  truísmo,  é,  na  realidade,  um  produto  do  pensamento  constitu- 
cionalista,  que  culmina  uma  sucessão  de  registros  de  inteligência 
sobre  o  tema,  muitas  vezes  desencontrados.  O  prestígio  jurídico 
da  Constituição,  no  momento  presente,  é  resultante  da  urdidura  de 
fatos  e  ideias,  em  permanente  e  intensa  interação  recíproca,  dur¬ 
ante  o  suceder  das  etapas  da  História.  Importa  lançar  olhos  sobre 

direito  constitucional  da  atualidade. 

Duas  tendências  básicas  —  a  da  Europa  continental  e  a  dos 
Estados  Unidos  —  merecem  ser  observadas,  por  importantes  para 
a  concepção  dos  fundamentos  do  sistema  jurídico  em  que  o  Brasil 


Trata-se  de  uma  forma  de  governo  moderado,  que  teve  em 
Locke  (1632-1704)  um  atento  observador,  nas  análises  que  pub¬ 
licou  em  1690,  sob  o  título  de  “Segundo  Tratado  do  Governo 
Civil”. 

Para  Locke,  no  estado  de  natureza,  os  indivíduos  já  eram 
capazes  de  instituir  a  propriedade,  segundo  os  ditames  da  lei  nat¬ 
ural,  mas,  para  preservá-la,  não  poderiam  prescindir  de  estabele¬ 
cer  uma  sociedade  política.  Esta  tem  em  mira  “o  desfrute  da  pro¬ 
priedade  em  paz  e  segurança”-.  O  poder,  então,  haveria  de  ser  ex¬ 
ercido  para  o  bem  geral  da  comunidade,  buscando  garantir  con¬ 
dições  propícias  à  paz  e  ao  gozo  da  propriedade—. 

gitáveis  no  estado  de  natureza,  tal  como  o  legislador  razoável,  o 
juiz  imparcial  e  o  poder  executivo,  garantidor,  na  prática,  das  de¬ 
cisões  tomadas—. 

Segundo  Locke,  o  legislador  não  cria  direitos,  mas  aper¬ 
feiçoa  a  sua  tutela,  no  suposto  de  que  esses  direitos  preexistem  ao 
Estado;  daí  o  Poder  Público  não  poder  afetar  arbitrariamente  a 
vida  e  a  propriedade  dos  indivíduos. 

Locke  se  volta  contra  o  perigo  da  assimilação  pela  as¬ 
sembleia  legislativa  dos  poderes  executivos,  bem  como  contra  os 
riscos  da  incorporação  dos  poderes  de  legislar  pelo  Executivo;  por 
isso,  opõe-se  à  monarquia  absoluta. 

“A  verdadeira  relevância  de  Locke  —  sustenta  Maurizio 
Fiovaranti  —  está  em  ter  sido  ele  o  pioneiro  em  formular,  de 
modo  claro  e  firme,  no  âmbito  da  constituição  dos  modernos,  a 
fundamental  distinção  entre  poder  absoluto  e  poder  moderado.  O 
primeiro  é  aquele  em  que  um  único  sujeito,  seja  o  rei,  seja  a  as¬ 
sembleia,  tem  os  poderes  legislativo  e  executivo;  já  no  segundo, 

tos”—.  O  próprio  da  Constituição  é  estabelecer  a  relação  adequada 
entre  Legislativo  e  Executivo,  prevenindo  a  formação  de  um 
poder  absoluto,  capaz  de  pôr  em  risco  os  direitos  dos  indivíduos. 

Como  também  repara  Fioravanti,  “muito  dificilmente  se 
pode  deduzir  de  tudo  isso  a  existência  de  uma  opinião  de  Locke  a 
favor  da  soberania  do  povo”—.  Com  efeito,  para  Locke,  cabe  ao 
povo  “o  poder  supremo  para  afastar  ou  modificar  o  legislativo,  se 
apurar  que  age  contra  a  intenção  do  encargo  que  lhe  confiaram. 
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(...)  Podemos,  pois,  afirmar  que  a  comunidade,  nesse  aspecto,  é 
ela  mesma  o  poder  supremo,  mas  não  considerada  sob  qualquer 

Na  era  moderna,  deve-se  a  Locke  a  concepção  da  fórmula 
de  divisão  dos  poderes  como  meio  de  proteção  dos  valores  que  a 
sociedade  política  está  vocacionada  a  firmar.  Locke  não  fala  de 
um  Poder  Judiciário,  mas  do  Poder  Legislativo,  do  Poder  Exec¬ 
utivo  e  do  Poder  Federativo.  Ao  Executivo  caberia  “a  execução 
das  leis  da  sociedade  dentro  dos  seus  limites  com  relação  a  todos 
que  a  ela  pertencem”,  e  ao  federativo,  “a  gestão  da  segurança  e  do 
interesse  da  comunidade  fora  dela”,  no  plano  do  concerto  das 
nações.  Locke  não  vê  empecilho  em  reunir  nas  mesmas  mãos 
estes  dois  poderes—.  Como  se  vê,  o  Executivo,  aqui,  engloba  tam¬ 
bém  o  poder  de  julgar. 

A  separação  funcional  ocorre  no  plano  da  titularidade  do 
exercício  dos  Poderes  Legislativo  e  Executivo,  uma  vez  que  “po¬ 
deria  ser  tentação  excessiva  para  a  fraqueza  humana  a  possibilid- 

missão  de  elaborar  as  leis  também  tenham  nas  mãos  o  poder  de 
executá-las,  isentando-se  de  obediência  às  leis  que  fazem,  e  com  a 

sua  execução,  a  favor  de  si  mesmos”—. 

Apesar  dessa  distinção,  a  teoria  de  Locke  não  preconiza 
uma  igualdade  hierárquica  entre  os  Poderes.  Embora  conceda  que 
a  supremacia  última  pertence  ao  povo,  argui  que,  quando  este  se 
reúne  sob  um  governo,  é  ao  Legislativo  que  cabe  o  poder  máx¬ 
imo,  porque  “o  que  deve  fazer  leis  para  os  demais,  deve  necessari¬ 
amente  ser-lhe  superior”—. 

Durante  o  século  XVIII,  difimde-se  a  ideia  de  que  a  Con¬ 
stituição  inglesa  representa  o  ideal  de  configuração  política  da  so¬ 
ciedade,  com  o  seu  sistema  de  convivência  entre  os  Poderes  Le¬ 
gislativo  e  Executivo,  característico  da  fórmula  do  “king  in 

ade  de  o  rei  vetar  o  diploma.  No  entanto,  o  rei  atua,  executa,  mas 
sabendo  que  pouco  pode  sem  a  prévia  autorização  de  gastos,  dada 
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reação  que  motivaram.  No  “Contrato  Social”,  que  publicou  em 
1762,  Rousseau  sustenta  que  0  poder  soberano  pertence  direta¬ 
mente  ao  povo.  Pelo  pacto  social,  os  indivíduos  se  transformam 
em  corpo  político,  renunciando  à  liberdade  natural,  mas  foijando 
a  liberdade  civil,  que  consistiria  “na  garantia  de  estarem  [os  indi¬ 
víduos]  governados  por  uma  lei  genérica,  finto  da  totalidade  do 
corpo  soberano”—. 

Rousseau  desconfia  dos  governos  e  propõe  que  sejam  limit¬ 
ados,  para  prevenir  que  se  desvirtuem  pela  busca  de  fins  particu¬ 
lares,  apartando-se  dos  objetivos  gerais  que  lhes  seriam  típicos. 
Propugna  por  que  o  povo  mantenha  sempre  a  possibilidade  de  re¬ 
tomar  0  que  havia  delegado  aos  governantes.  Para  Rousseau,  “não 
existe  nem  pode  existir  nenhum  tipo  de  lei  fundamental  obrig¬ 
atória  para  o  corpo  do  povo,  nem  sequer  o  contrato  social”—.  A 
Constituição  não  tem  função  de  limite  ou  de  garantia,  apenas 
cuida  dos  poderes  instituídos,  não  podendo  restringir  a  expressão 
da  vontade  do  povo  soberano. 

Esse  é  0  quadro  teórico  que  as  revoluções  do  último  quartel 
do  século  XVIII  vão  surpreender.  Opunham-se  uma  linha  con- 
stitucionalista  e  uma  visão  radical  da  soberania  popular. 

de  superar  todo  o  regime  político  e  social  do  Antigo  Regime.  O 
povo  não  poderia  ser  apenas  o  autor  da  Constituição,  mas  tinha  de 

radical  da  soberania  popular  ganha  espaço. 

De  toda  forma,  punha-se  o  problema  de  como  0  povo  se 
faria  ouvir,  de  como  a  sua  existência  política  se  expressaria  na 

O  exercício  da  vontade  suprema  do  povo  é,  então,  recon¬ 
hecido  aos  seus  representantes  no  Legislativo.  Sendo  a  expressão 
do  povo  soberano,  o  parlamento  não  poderia  ser  limitado  por  nen¬ 
huma  regra,  nem  mesmo  pela  Constituição. 

O  Parlamento  passa  a  ser  a  sede  de  defesa  dos  interesses  do 
povo,  e  esses  interesses  tinham  por  vértice  os  valores  da  liberdade 
individual  e  da  propriedade,  que  não  encontravam  amparo  ad¬ 
equado  sob  o  regime  monárquico  absolutista. 

Proclamava-se  que  os  valores  da  liberdade  somente  seriam 
eficazmente  garantidos  se  houvesse  a  consagração  da  separação 


de  Poderes,  de  tal  sorte  que  uma  esfera  do  poder  poderia  ffear  os 
excessos  de  outra,  obviando  situação  em  que  um  mesmo  órgão 
pudesse  elaborar  normas  gerais  e  implementá-las  na  prática. 

A  Constituição  de  1791,  contudo,  embora  abrigasse  norma 
decretando  que  não  haveria  Constituição  sem  separação  de 
Poderes,  construiu  um  sistema  fundado  na  proponderância  do  Le¬ 
gislativo.  O  rei  ainda  dispunha  do  poder  de  veto,  que  era,  en¬ 
tretanto,  apenas  suspensivo  e  aposto  como  resultado  da  sua  con¬ 
dição,  não  de  representante  do  povo,  mas  de  representante  da 
unidade  nacional—.  O  governo  era  desempenhado  pelo  Legislat¬ 
ivo,  restando  ao  Executivo  a  função  de  dispor  dos  meios  aptos 
para  dar  aplicação  à  lei—.  A  primazia  do  Legislativo  é  também  a 
nota  da  Constituição  de  1795. 

Não  deve  causar  espanto  que  fosse  assim.  A  Revolução 
Francesa  não  vinha  apenas  restringir  excessos  de  um  regime 
anterior;  propunha-se  a  suplantá-lo,  defrontando-se,  porém,  com 
resistência  pertinaz.  Depois  da  Revolução  Francesa,  as  monar¬ 
quias  absolutas,  forçadas,  transformaram-se  em  monarquias  con¬ 
stitucionais,  e  o  monarca  passou  a  compartir  o  poder  com  as 
novas  forças  sociais,  cujas  desconfianças  se  dirigiam,  sobretudo, 
ao  rei.  O  monarca  era  visto  como  o  perigo  mais  próximo  à  nova 

Os  revolucionários,  afirmando-se  representantes  do  povo, 
instalaram-se  nos  Parlamentos  e  sabiam  que  o  Parlamento  deveria 
ser  fortalecido  em  face  do  rei.  A  vontade  do  Parlamento  tinha  de 
prevalecer  e  ser  preservada.  Daí  o  enorme  prestígio  do  órgão,  com 
a  sua  efetiva  supremacia  sobre  os  demais  poderes. 

O  prestígio  do  Parlamento  explica  as  características  quase 
místicas  reconhecidas  ao  instrumento  característico  de  expressão 
da  sua  vontade,  a  lei. 

Consagrou-se  a  fórmula  revolucionária  de  que  a  voz  do  Le¬ 
gislativo  é  a  expressão  da  vontade  geral,  na  linha  da  doutrina  de 
Rousseau,  que  punha  em  par  a  lei  com  a  própria  liberdade. 

O  Direito  Público  passa  a  conhecer  uma  noção  radicalmente 
nova  e  que  vinha  bem  ao  feitio  da  necessidade  de  se  valorizar  o 
Parlamento.  Assentou-se,  em  harmonia  com  a  ideia  de  lei  como 
expressão  da  vontade  geral,  a  compreensão  de  que  essa  vontade  se 
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adversários  potenciais  da  Revolução.  O  Judiciário  era  tido  como 
órgão  destinado  a  realizar  a  aplicação  mecânica  da  lei,  por  meio 
de  um  silogismo,  no  qual  a  premissa  maior  era  a  lei,  e  a  menor,  os 
fatos,  daí  redundando  uma  conclusão  única  e  inexorável  —  a  de¬ 
cisão  judicial. 

A  prática  revolucionária  concordava  com  Montesquieu,  que 
reduzia  o  poder  de  julgar  à  condição  de  “instrumento  que  pronun¬ 
cia  as  palavras  da  lei”—.  Dominava  a  concepção  de  que  “nenhum 
juiz  tem  o  direito  de  interpretar  a  lei  segundo  a  sua  própria  vont- 


O  princípio  da  separação  dos  Poderes  atuava  para  con¬ 
stranger  o  poder  de  julgar  a  uma  posição  de  menor  influência.  Era 
impensável  que  se  postulasse  perante  uma  corte  de  justiça  a  efet¬ 
ividade  de  um  cânone  constitucional;  ao  juiz  não  cabia  censurar 


rdinação  do  Judiciário  ao  Parlamento,  dc 


criação,  na  França,  do  instrumento  do  référé  législatif,  por  uma  lei 
de  1790,  somente  abolida  em  1837M. 

Por  meio  do  référé  législatif,  remetia-se  ao  Legislativo  a  in¬ 
terpretação  de  um  texto  obscuro  de  alguma  lei.  A  Constituição  de 
1791,  acolhendo  o  instituto,  dispunha  que,  se  uma  interpretação 
da  lei  fosse  atacada  por  três  vezes  em  um  tribunal  de  cassação, 
este  deveria  submetê-la  ao  corpo  legislativo,  que  emitiria  um  de¬ 
creto  declaratório  da  lei,  vinculante  para  o  tribunal  de  cassação. 
Havia,  portanto,  uma  interferência  direta  do  Parlamento  até  no 
mais  alto  tribunal,  sob  o  pretexto  de  preservar  a  vontade  do  povo, 


i  expressa  por  seus  legítimos  representantes,  os  seus  deputa- 


cial  à  função  legislativa. 

nessa  conjuntura,  tão  teratológico  que  nem  sequer  se  estimou  ne¬ 
cessária  a  sua  proibição  específica,  bastando  a  vedação  genérica, 
imposta  em  outros  preceitos  normativos  e  de  constituições  da  épo¬ 
ca,  a  que  o  juiz  deixasse,  por  qualquer  motivo,  de  conferir  ap- 
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Congresso  Nacional  e  a  superioridade  da  sua  interpretação  da 
Constituição,  deitando  as  bases  do  judicial  review.  Essa  pro- 

incendiárias  por  conta  da  habilidade  com  que  foi  concatenada. 

Ao  redigir  a  decisão  da  Suprema  Corte  para  o  caso  Marbury 
v.  Madison,  Marshall  afirmou  que  a  retenção  do  título  necessário 
para  a  posse  de  Marbury  era  imprópria,  mas  negou  a  este  a  ordem 
impetrada.  Isso  porque  o  writ  de  que  Marbury  se  valera  havia  sido 

Corte  por  lei  ordinária.  Segundo  Marshall,  a  competência  ori¬ 
ginária  da  Suprema  Corte  estava  fixada  pela  Constituição,  não  po¬ 
dendo  ser  alargada  por  diploma  infraconstitucional.  A  lei  que  o 
pretendesse  fazer  entraria  em  atrito  com  o  Texto  Magno.  Aqui, 
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interpretar  as  leis  insere-se  no  âmbito  das  tarefas  próprias  do  Judi¬ 
ciário.  Em  caso  de  conflito  entre  dois  diplomas,  o  juiz  deve  escol¬ 
her,  segundo  a  técnica  aplicável,  aquele  que  haverá  de  reger  a 
situação  levada  a  julgamento.  Cabe,  por  isso,  ao  Judiciário,  diante 
da  hipótese  de  conflito  entre  uma  lei  infraconstitucional  e  a  Con¬ 
stituição,  aplicar  essa  última  e  desprezar  a  primeira.  Afinal,  como 
todos  os  Poderes  Públicos  devem  se  sujeitar  à  Constituição,  e  uma 

derradeira  instância  a  Constituição,  os  atos  dos  demais  Poderes 
podem  ser  anulados  por  decisão  do  Judiciário,  na  qualidade  de  in¬ 
térprete  máximo  da  Constituição. 

sertivas  básicas: 

a)  a  Constituição  é  concebida  para  ser  a  lei  principal  do 

país; 

b)  cabe  ao  Judiciário  a  função  de  interpretar  e  aplicar  a 
Constituição  nos  casos  trazidos  à  sua  apreciação,  podendo  recusar 
valia  ao  ato  que  infringe  a  Constituição; 

c)  a  interpretação  judicial  é  final  e  prepondera  sobre  a 
avaliação  dos  demais  Poderes—. 

alidade  continuou  a  inspirar  cuidados  por  muito  tempo.  Por  isso 
mesmo,  somente  cinco  décadas  mais  tarde,  em  1857,  no  caso 
Dred  Scott,  a  Suprema  Corte  voltou  a  julgar  uma  lei  do  Congresso 
Nacional  incompatível  com  a  Constituição.  O  precedente  se  en¬ 
contra  no  rol  das  decisões  mal-afamadas  da  história  judiciária 
americana.  A  Suprema  Corte  disse  inconstitucional  lei  que 
garantia  a  liberdade  de  negros  que  passassem  por  Estados  não  es- 
cravagistas.  A  decisão  é  tida  como  um  dos  estopins  da  guerra  de 


3.  NEOCONSTITUCIONALISMO 


O  valor  normativo  supremo  da  Constituição  não  surge,  bem 
se  vê,  de  pronto,  como  uma  verdade  autoevidente,  mas  é  resultado 
de  reflexões  propiciadas  pelo  desenvolvimento  da  História  e  pelo 
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55  Alec  Stone  Sweet,  Goveming  with  judges,  Oxford:  Oxford  University 
que  se  impôs  hoje,  não  encontrando  rival  sério. 


II  —  CONCEITO  DE  CONSTITUIÇÃO 
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esses  traços  são  levados  em  conta,  está  sendo  estabelecido  um 
sentido  substancial  de  Constituição. 


1.  CONSTITUIÇÃO  EM  SENTIDO  SUBSTANCIAL  (OU 
MATERIAL) 


Fala-se  em  Constituição  no  sentido  substancial  quando  o 
critério  definidor  se  atém  ao  conteúdo  das  normas  examinadas.  A 
Constituição  será,  assim,  o  conjunto  de  normas  que  instituem  e 
fixam  as  competências  dos  principais  órgãos  do  Estado,  estabele¬ 
cendo  como  serão  dirigidos  e  por  quem,  além  de  disciplinar  as  in¬ 
terações  e  controles  recíprocos  entre  tais  órgãos.  Compõem  a 

itam  a  ação  dos  órgãos  estatais,  em  beneficio  da  preservação  da 
esfera  de  autodeterminação  dos  indivíduos  e  grupos  que  se  encon¬ 
tram  sob  a  regência  desse  Estatuto  Político.  Essas  normas  garan¬ 
tem  às  pessoas  uma  posição  fundamental  ante  o  poder  público 
(direitos  fundamentais). 

Esse  é  o  conceito  material  de  Constituição  que  o  constitu¬ 
cionalismo  moderno  sugere.  É  de  se  notar,  contudo,  que,  ultrapas¬ 
sado  o  momento  histórico  caracterizado  pela  preocupação  pre- 

funções  e  tarefas,  que  os  desafios  da  História  foram-lhe  propondo 
como  essenciais  para  a  própria  existência  da  comunidade  política. 
Ante  o  risco  de  dilaceração  interna,  em  virtude  das  angustiantes  e 
crescentes  desigualdades  de  fato  verificadas  na  sua  população, 
agravadas  pelas  pressões  do  crescimento  demográfico  e  acentua¬ 
das  pela  concentração  de  rendas  que  o  sistema  econômico  ense¬ 
java,  o  Estado  passou  a  assumir  um  papel  ativo  de  redefinição  so¬ 
cial,  com  vistas  a  prosseguir  o  ideal  de  integração  nacional  que 
também  lhe  compete.  O  Estado  de  direito  descobriu  que  lhe  é  es¬ 
sencial  a  busca  da  justiça  social.  Deu-se  conta,  ainda,  de  que  a  so¬ 
ciedade  se  tomou  acentuadamente  plúrima,  em  termos  de  con¬ 
cepção  de  vida  e  de  interesses  essenciais,  e  de  que  a  todos  os 
membros  da  comunidade  é  devida  a  consideração  e  o  respeito  em 
termos  de  proteção  normativa  básica. 
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Decerto  que  essa  realidade  que  nos  chega  até  hoje  provoca 
uma  redefinição,  também,  no  conceito  material  da  Constituição. 

para  a  definição  substancial  da  Constituição,  agora  também  nor¬ 
mas  de  novo  tipo  serão  tidas  como  cruciais  para  a  ordenação  fun- 

A  integração  política  a  que  visa  a  Constituição  não  pode 
prescindir  da  verificação  de  que  a  sociedade  em  que  atua  é  plural 
e  que  o  atendimento  das  necessidades  vitais  de  todos  os  seus 
membros  configura  objetivo  indeclinável  para  a  subsistência  da 
comunidade  política. 

Dessa  forma,  a  Constituição  tem  por  meta  não  apenas  erigir 
a  arquitetura  normativa  básica  do  Estado,  ordenando-lhe  o  essen¬ 
cial  das  suas  atribuições  e  escudando  os  indivíduos  contra  even¬ 
tuais  abusos,  como,  e  numa  mesma  medida  de  importância,  tem 
por  alvo  criar  bases  para  a  convivência  livre  e  digna  de  todas  as 
pessoas,  em  um  ambiente  de  respeito  e  consideração  recíprocos. 
Isso  reconfigura  o  Estado,  somando-lhe  às  funções  tradicionais  as 
de  agente  intervencionista  e  de  prestador  de  serviços. 

Isso  é  o  que  observa  Konrad  Hesse,  quando  diz  que,  no  pro¬ 
cesso  político  da  moderna  sociedade  pluralista,  “a  compensação 
entre  diferentes  opiniões,  interesses  e  aspirações,  como  a  resol¬ 
ução  e  regulação  de  conflitos,  converteram-se  em  tarefa  ar- 
quetípica  e  condição  de  existência  do  Estado”-.  O  ordenamento 
jurídico  dessa  tarefa,  indispensável  para  a  formação  de  uma  unid¬ 
ade  política,  está  entregue,  prossegue  Hesse,  à  “Constituição,  me¬ 
diante  os  seus  direitos  fundamentais”.  É  a  Constituição  que  — 
além  de  instituir  órgãos  supremos  e  regular-lhes  as  competências, 
a  par  de  traçar  “o  procedimento  com  que  se  hão  de  superar  os 
conflitos  que  suijam  dentro  da  comunidade”  —  deverá  estabele- 

das  as  esferas  de  vida  essenciais  à  convivência”-. 

Por  outras  palavras,  a  Constituição  passa  a  ser  o  local  para 

das  pessoas  e  grupos  sociais  entre  si,  e  não  apenas  as  suas  con¬ 
exões  com  os  poderes  públicos.  É  o  que  Hesse  explica,  ao 
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escrever  que  “também  são  ordenados  na  Constituição  os  funda¬ 
mentos  de  esferas  vitais  que  nada  têm  a  ver,  de  forma  direta,  com 
a  formação  da  unidade  política  e  ação  estatal,  como  é  o  caso  do 
ordenamento  jurídico  civil:  matrimônio,  família,  propriedade,  her¬ 
ança,  fundamentos  do  Direito  Penal,  princípios  do  ensino,  liber¬ 
dade  religiosa  ou  das  relações  laborais  ou  sociais.  Em  tudo  isso,  a 
Constituição  é  o  plano  estrutural  básico,  orientado  por  determina- 

O  conceito  material  de  Constituição,  portanto,  segue  a  in¬ 
teligência  sobre  o  papel  essencial  do  Direito  e  do  Estado  na  vida 
das  relações  em  uma  comunidade.  A  Constituição,  como  ordem 
jurídica  fundamental  da  comunidade,  abrange,  hoje,  na  sua 

da  estrutura  dos  poderes  públicos  e  do  exercício  do  poder,  normas 
que  protegem  as  liberdades  em  face  do  poder  público  e  normas 
que  tracejam  fórmulas  de  compromisso  e  de  arranjos  institucion¬ 
ais  para  a  orientação  das  missões  sociais  do  Estado,  bem  como 
para  a  coordenação  de  interesses  multifários,  característicos  da  so¬ 
ciedade  plural. 


2.  CONSTITUIÇÃO  EM  SENTIDO  FORMAL 


Outro  modo  de  se  conceituar  a  Constituição  centra-se  i 
um  critério  de  forma,  que  também  é  devedor  das  postulações 
constitucionalismo,  no  ponto  em  que  preconizava  os  méritos 


melhor  acesso  aos  seus 
alização  do  poder. 

A  Constituição,  e 
solene  que  positiva  as  n 
do  Estado,  elaboradas 


comandos  como  de  estabilidade  e  racion- 

Lormas  jurídicas  superiores  da  comunidade 
por  um  processo  constituinte  específico. 


istitucional,  que  resultam  das  fontes  do  direi 
iceito  da  Constituição  formal  todas  as  normas  que  for 
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pelo  poder  constituinte  originário  ou  de  reforma  como  normas 
constitucionais,  situadas  no  ápice  da  hierarquia  das  normas 

Como  se  nota,  a  noção  de  Constituição  formal  adere  a  uma 
concepção  igualmente  importante  —  a  de  fonte  do  direito  con¬ 
stitucional.  Da  mesma  forma,  a  distinção  entre  Constituição  ma¬ 
terial  e  Constituição  formal  enseja  uma  classificação  de  normas 


Sft 
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IV -CLASSIFICAÇÕES 


1.  NORMAS  MATERIALMENTE  CONSTITUCIONAIS  E 
NORMAS  FORMALMENTE  CONSTITUCIONAIS 


A  distinção  entre  Constituição  material  e  Constituição 
formal  dá  abertura  para  uma  classificação  das  normas  constitu¬ 
cionais  bastante  difundida,  que  distingue  as  normas  apenas  mater- 


stitucional  nos  momentos  iniciais  do  constitucionalismo,  é  hoje 
vista  como  de  atenção  esperada  por  parte  do  constituinte. 

Ocorre  que  nem  todas  as  normas  do  ordenamento  jurídico 
que  tratam  de  tema  que  se  possa  considerar  como  tipicamente 
constitucional  se  acham  contidas  no  texto  da  Constituição. 
Servem  disso  exemplo  as  tantas  normas  de  direito  eleitoral,  que 
cuidam  de  tema  central  para  a  organização  do  Estado,  definindo 


como  se  alcança  a  titularidade  de  cargos  políticos.  Repare-se  que 
a  Constituição  não  contém  todas  as  regras  sobre  direito  eleitoral, 
muitas  delas  estão  dispostas  no  Código  Eleitoral  e  em  outras  leis 
(ordinárias  ou  complementares).  Essas  normas  dispõem  sobre 
matéria  que  se  reputa  de  natureza  constitucional,  mas  estão  verti¬ 
das  em  diplomas  diferentes  da  Constituição.  Elas  não  ostentam  o 
mesmo  status  jurídico  das  normas  que  estão  dispostas  no  Texto 
Magno.  Se  estão  contidas  em  uma  lei  ordinária,  podem  ser 


94/2051 


constitucional  do  diploma  anterior.  Essa  tese,  contudo,  que  não 
empolgou  a  doutrina,  não  possui  tampouco  a  adesão  da  jurispru- 


2.  CONSTITUIÇÕES  ESCRITAS  E  NÃO  ESCRITAS 


Examinadas  as  constituições  em  confronto  umas  com  as 
outras,  é  possível  estremá-las  segundo  outros  critérios,  gerando 
novas  classificações. 

Dintinguem-se,  no  direito  comparado,  segundo  a  forma  com 
que  se  apresentam,  as  constituições  escritas  das  não  escritas.  As 
constituições  escritas  se  dão  a  conhecimento  em  um  documento 

política.  Provém  do  poder  constituinte  originário  e  é  integrada  por 
deliberações  posteriores  do  poder  constituinte  de  reforma.  Config- 

regado  da  tarefa  de  elaborá-las. 

As  constituições  não  escritas,  por  oposição,  não  se  encon¬ 
tram  em  um  documento  único  e  solene;  são  compostas  por  cos¬ 
tumes,  pela  jurisprudência  e  também  por  instrumentos  escritos, 
mas  dispersos,  inclusive  no  tempo.  Não  são  o  resultado  de  uma 

lo  em  todos  os  seus  variados  ramos.  Compreende-se  que  a  exem¬ 
plificação  desse  tipo  de  Constituição  seja  difícil,  no  constitucion¬ 
alismo  atual,  que  se  empenha  justamente  em  definir,  em  um  docu¬ 
mento  racionalizador  das  relações  básicas  da  comunidade,  os  con¬ 
tornos  indispensáveis  à  sua  identidade  jurídica.  O  exemplo  carac¬ 
terístico  que  se  dá  de  Constituição  não  escrita  é  o  da  Constituição 
inglesa2. 

A  Constituição  não  escrita  tende  a  se  amoldar  à  classe  das 
constituições  históricas  (consuetudinárias),  erigidas  sobre  a  cumu¬ 
lação  no  tempo  de  costumes  políticos,  que  regulam  a  vida  do 
Estado  e  os  direitos  básicos  dos  que  nele  se  encontram.  As  con¬ 
stituições  escritas  são,  tomando-se  o  critério  do  modo  de  elabor¬ 
ação,  dogmáticas  (também  chamadas  de  sistemáticas),  no  sentido 
de  que  a  sua  elaboração  se  faz  em  um  instante  preciso,  para 
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3.  CONSTITUIÇÕES  RÍGIDAS  E  FLEXÍVEIS 


Distinção  relevante  é  a  que  se  faz  entre  constituições  rígidas 
e  flexíveis  (agregando-se  ao  binômio  as  constituições  semirrígi- 
das,  para  designar  constituições,  como  a  do  Brasil-Império,  em 

ibilidade  da  Constituição  é  apurada  segundo  o  critério  do  grau  de 
formalidade  do  procedimento  requerido  para  a  mudança  da  Lei 

stituição  rígida,  é  garantida  pela  exigência  de  procedimento  espe¬ 
cial,  solene,  dificultoso,  exigente  de  maiorias  parlamentares  el¬ 
evadas,  para  que  se  vejam  alteradas  pelo  poder  constituinte  de  re¬ 
forma.  Em  oposição,  as  constituições  flexíveis  permitem  a  sua  re¬ 
configuração  por  meio  de  um  procedimento  indiferenciado  do 
processo  legislativo  comum.  Não  se  cobra,  na  Constituição 
flexível,  uma  supermaioria  para  que  o  Texto  seja  modificado. 

A  rigidez  é  atributo  que  se  liga  muito  proximamente  ao 
princípio  da  supremacia  da  Constituição.  A  supremacia  fixa  o 
status  hierárquico  máximo  da  Constituição  no  conjunto  das  nor¬ 
mas  do  ordenamento  jurídico.  Essa  superioridade  se  expressa  na 
impossibilidade  de  o  legislador  ordinário  modificar  a  Constitu¬ 
ição,  dispondo  em  sentido  divergente  do  que  o  constituinte  es¬ 
tatuiu.  Se  a  Constituição  pode  sofrer  transformações  pela  mesma 
maneira  como  se  elaboram  as  demais  leis,  não  se  assegura  a  su¬ 
premacia  da  Carta  sobre  o  legislador  ordinário.  A  rigidez  dis- 

uma  hierarquia  entre  as  normas  jurídicas,  em  que  a  Constituição 
aparece  como  o  conjunto  de  normas  matrizes  do  ordenamento 
jurídico,  em  posição  de  prevalência  sobre  todos  os  atos  normat¬ 
ivos  que  hão  de  nela  encontrar  fundamento  último.  A  rigidez,  ex¬ 
pressando  a  supremacia  da  Constituição,  demanda,  também,  a  in¬ 
stituição  de  um  sistema  de  controle  de  validade  dos  atos 


4.  CONSTITUIÇÃO-GARANTIA  E  CONSTITUIÇÃO 
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Essa  disjunção  de  modelos  de  Constituição  para  efeitos  tax- 
inômicos  não  deve  levar  o  observador  a  perder  de  vista  que  todas 
as  constituições  fazem  opções  ideológicas  sobre  o  papel  do 
Estado  nos  planos  social  e  econômico.  Até  quando  não  o  expres- 

lada  a  uma  dada  ideia  sobre  o  que  deve  incumbir  aos  poderes 
públicos.  De  toda  sorte,  associa-se  a  constituição-garantia  a  uma 
concepção  liberal  da  política,  enquanto  que  a  constituição 
programática  remete-se  ao  ideário  do  Estado  social  de  direito.  A 
Constituição  brasileira  de  1988  tem  clara  propensão  dirigente. 


5.  CONSTITUIÇÃO  OUTORGADA  E  CONSTITUIÇÃO 
PROMULGADA 


Conforme  a  sua  origem,  distinguem-se  as  constituições  em 
outorgadas  e  promulgadas,  conforme  tenha  havido,  ou  não,  parti¬ 
cipação  do  povo  no  seu  processo  de  elaboração  —  mais  fre¬ 
quentemente  por  meio  de  representantes  populares  eleitos  para  a 
tarefa.  Chama-se  Constituição  promulgada  aquela  em  que  ocorre 
essa  participação,  que,  por  isso,  também  é  chamada  de  Constitu¬ 
ição  democrática-. 


6.  CONSTITUIÇÃO  NORMATIVA,  CONSTITUIÇÃO 
NOMINAL  E  CONSTITUIÇÃO  SEMÂNTICA 


Por  fim,  merece  ser  conhecida  uma  classificação  aventada 
há  várias  décadas,  que,  entretanto,  mantém-se  fértil-.  Loewenstein 
propõe  uma  separação  em  categorias  que  adjetiva  como  ontoló¬ 
gica.  Segundo  o  critério  da  “observância  realista  das  norma  con¬ 
stitucionais  por  governantes  e  governados”,  aparta  as  constitu¬ 
ições  normativas  das  nominais  e  das  semânticas.  As  constituições 
normativas  são  as  que  logram  ser  lealmente  cumpridas  por  todos 
os  interessados,  limitando,  efetivamente  o  poder.  As  constituições 
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nominais  são  formalmente  válidas,  mas  ainda  não  tiveram  alguns 
dos  seus  preceitos  “ativados  na  prática  real”.  Na  visão  de 
Loewenstein,  nesses  casos,  “a  situação  real  não  permite  a  trans- 

ainda  “se  pode  esperar  que,  com  o  tempo,  normas  que  até  agora 
somente  possuíam  validez  nominal,  tomar-se-ão,  também,  norm¬ 
ativas”-.  Por  fim,  a  Constituição  semântica  seria  a  formalização 
do  poder  de  quem  o  detém  no  momento.  Não  tenciona  limitá-lo, 
mas  mantê-lo,  mesmo  que  professe  “uma  adesão  de  boca  aos 


V  — AS  NORMAS  CONSTITUCIONAIS 


1.  PARTE  ORGÂNICA  E  PARTE  DOGMÁTICA  DA 
CONSTITUIÇÃO 


Conforme  o  assunto  versado  nas  normas  constitucionais, 
elas  dão  ensejo  a  que  se  cogite  de  pelo  menos  duas  grandes  partes 
da  Constituição  —  a  parte  orgânica  e  a  parte  dogmática. 

pectos  de  estrutura  do  Estado.  Aqui  estão  as  regras  que  definem  a 
organização  do  Estado,  determinando  as  competências  dos  órgãos 

normas  que  disciplinam  as  formas  de  aquisição  do  poder  e  os  pro¬ 
cessos  do  seu  exercício.  Esses  preceitos  racionalizam  o  exercício 
das  funções  do  Estado  e  estabelecem  limites  recíprocos  aos  seus 
órgãos  principais. 

Na  parte  dogmática,  o  constituinte  proclama  direitos  funda¬ 
mentais,  declarando  e  instituindo  direitos  e  garantias  individuais, 
como  também  direitos  econômicos,  sociais  e  culturais.  O  constitu¬ 
inte  marca,  então,  o  tom  que  deve  nortear  a  ação  do  Estado  e  ex¬ 
pressa  os  valores  que  tem  como  indispensáveis  para  uma  reta  or- 

Há,  ainda,  no  Texto  Constitucional,  outras  normas,  que  não 
se  enquadram  nesses  dois  grandes  grupos  temáticos  típicos.  E  im¬ 
portante  ter  presente,  porém,  que  todas  as  normas  que  estão  postas 
no  Texto  Constitucional  partilham  o  mesmo  status  hierárquico, 
não  havendo  diferença,  nesse  aspecto,  entre  elas1. 


2.  CARACTERÍSTICAS 
CONSTITUCIONAIS 


DAS 


NORMAS 
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deduzir  uma  solução  legislativa  necessária  para  cada  assunto  que 
o  constituinte  deixa  ao  descortino  da  lei.  Deve-se  reconhecer  que 
o  legislador  é  o  intérprete  e  concretizador  primeiro  da  Constitu¬ 
ição,  e  as  suas  deliberações,  sempre  que  harmônicas  com  o  sis¬ 
tema  constitucional  e  com  os  postulados  da  proporcionalidade, 
devem  ser  acolhidas  e  prestigiadas,  não  podendo  ser  substituídas 
por  outras  que  acaso  agentes  públicos  —  do  Executivo  ou  do 

A  importância  prática  dessa  assertiva  pode  ser  exempli¬ 
ficada.  A  Constituição,  no  art.  226,  declara  que  a  família  tem  a 
“especial  proteção  do  Estado”.  Daí  não  se  segue  que  o  legislador 
esteja  obrigado  a,  em  qualquer  circunstância,  privilegiar  os  in¬ 
teresses  da  família  sobre  qualquer  outro  de  cunho  constitucional. 
Tampouco  significa  que,  uma  vez  tendo  o  legislador  definido  em 
que  circunstâncias  os  interesses  familiares  hão  de  predominar 
sobre  outros  (como  o  da  eficiência  do  serviço  público),  possa  o 
aplicador  estender  igual  medida  para  situações  que  não  receberam 
o  mesmo  peso  por  parte  da  lei.  Assim,  do  art.  226  da  Constituição 
não  é  possível  deduzir  como  necessária,  em  todos  os  seus  aspec- 

moção  do  servidor  público  para  acompanhar  o  cônjuge,  também 
servidor  federal,  que  haja  sido  deslocado  para  outro  ponto  do  Ter¬ 
ritório  Nacional,  no  interesse  da  Administração.  O  legislador  or- 

família  dessa  forma  ou  de  outra  que  também  lhe  parecesse  ad¬ 
equada;  poderia,  por  exemplo,  ter  vedado  a  remoção  de  servidor 
cujo  cônjuge  exerce  profissão  na  mesma  cidade.  Admitida  a  razo- 
abilidade  da  opção  legislativa,  porém,  não  é  dado  ao  aplicador  se 
substituir  ao  legislador  e  considerar  —  exemplifique-se  novamet- 
ne  —  que,  em  qualquer  caso  de  deslocamento  do  cônjuge,  o  ser¬ 
vidor  faz  jus  à  remoção,  ao  só  argumento  de  que  ao  Estado  in¬ 
cumbe  a  proteção  da  família. 


3.  DENSIDADE  E  APLICABILIDADE  DAS  NORMAS 
CONSTITUCIONAIS 
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para  que  possam  operar  mais  intensamente  no  plano  das  relações 
sociais2. 

cionais  são  executáveis  por  si  mesmas,  até  onde  possam  sê-lo. 

Advirta-se  que  todas  as  normas,  em  certo  sentido,  são  in¬ 
completas,  até  por  serem,  por  definição,  gerais  e  abstratas,  neces¬ 
sitando,  por  isso  mesmo,  do  trabalho  do  intérprete  para  serem  ap¬ 
licadas  aos  casos  da  vida  social.  As  normas  autoaplicáveis,  de  seu 
lado,  não  excluem  necessariamente  novos  desenvolvimentos  por 
meio  de  legislação  ordinária. 

Outra  classificação,  que  também  enfoca  o  critério  da  aplic- 

doutrina  e  na  jurisprudência  brasileiras,  aponta  três  espécies 
básicas  de  normas  constitucionais  —  as  normas  constitucionais  de 
eficácia  plena,  as  normas  constitucionais  de  eficácia  contida  e  as 
normas  constitucionais  de  eficácia  limitada  (ou  reduzida). 

As  normas  de  eficácia  plena  são  as  idôneas  para  produzir 
todos  os  efeitos  previstos,  isto  é,  podem  disciplinar  de  pronto  as 
relações  jurídicas,  uma  vez  que  contêm  todos  os  elementos  ne¬ 
cessários.  Correspondem  aos  casos  de  norma  autoexecutável.  A 
essa  categoria  são  muitas  vezes  assimilados  os  preceitos  que  con¬ 
têm  proibições,  que  conferem  isenções  e  os  que  estipulam  prer¬ 
rogativas-.  É  de  eficácia  plena  o  art.  12, 1,  que  qualifica  como  “os 
nascidos  na  República  Federativa  do  Brasil,  ainda  que  de  pais  es¬ 
trangeiros,  desde  que  estes  não  estejam  a  serviço  de  seu  país”.  Da 
mesma  forma,  o  art.  14,  §  1,  I,  que  toma  obrigatório  o  voto  para 

e  estão  aptas  para  produzir  plenos  efeitos  no  mundo  das  relações. 
São  destacadas  da  classe  das  normas  de  eficácia  plena  pela  só  cir¬ 
cunstância  de  poderem  ser  restringidas  na  sua  abrangência,  por 
deliberação  do  legislador  infraconstitucional.  A  norma  do  art.  5-, 
LVIII  (“o  civilmente  identificado  não  será  submetido  a  identi¬ 
ficação  criminal,  salvo  nas  hipóteses  previstas  em  lei”),  se  amolda 

plena  eficácia,  ao  proibir  que  a  pessoa  que  tenha  sido  identificada 
civilmente  seja  submetida  à  identificação  criminal,  mas  abre  en¬ 
sejo  a  que  o  legislador  ressalve  casos  em  que  a  identificação 


criminal  poderá  ocorrer,  mesmo  em  se  tratando  de  pessoa  com  re- 

170  da  Constituição,  que  assegura  “a  todos  o  livre  exercício  de 
qualquer  atividade  econômica,  independentemente  de  autorização 
de  órgãos  públicos,  salvo  nos  casos  previstos  em  lei”. 

das  normas  constitucionais  de  eficácia  limitada  (ou  reduzida).  Es¬ 
tas  somente  produzem  os  seus  efeitos  essenciais  após  um 
desenvolvimento  normativo  posterior,  a  cargo  dos  poderes  con¬ 
stituídos.  A  sua  vocação  de  ordenação  depende,  para  ser  satisfeita 
nos  seus  efeitos  básicos,  da  interpolação  do  legislador  infracon- 
stitucional.  São  normas,  pois,  incompletas,  apresentando  baixa 

Nessa  categoria  de  normas  se  listam  as  de  princípio  in- 
stitutivo,  referentes  às  que  contêm  um  apanhado  geral,  um  início 
de  estruturação  de  institutos  e  instituições,  entidades  e  órgãos. 
Serve  de  exemplo  o  art.  37,  IX,  da  CF  (“a  lei  estabelecerá  os 
casos  de  contratação  por  tempo  determinado  para  atender  a  ne¬ 
cessidade  temporária  de  excepcional  interesse  público”).  Cogita- 
se  do  instituto  da  contratação  excepcional  de  servidor,  ressal¬ 
vando  a  regra  geral  da  obrigatoriedade  do  concurso  público,  mas 

em  que  se  justifica  a  providência. 

As  normas  programáticas,  igualmente,  são  subespécie  das 
normas  constitucionais  de  eficácia  limitada.  Essas  normas  im¬ 
põem  uma  tarefa  para  os  poderes  públicos,  dirigem-lhes  uma  dada 
atividade,  prescrevem  uma  ação  futura.  Jorge  Miranda  ressalta- 
lhes  a  característica  da  “aplicação  diferida”,  realçando  que  “não 
consentem  que  os  cidadãos  ou  quaisquer  cidadãos  as  invoquem  já 
(ou  imediatamente  após  a  entrada  em  vigor  da  Constituição), 
pedindo  aos  tribunais  o  seu  cumprimento  só  por  si  (...).  Apare¬ 
cem,  muitas  vezes,  acompanhadas  de  conceitos  indeterminados  ou 
parcialmente  indeterminados”2.  A  norma  do  art.  32, 1,  da  CF,  que 
impõe  como  objetivo  fundamental  da  República  “construir  uma 
sociedade  livre,  justa  e  solidária”,  figura  ilustração  desse  tipo  de 
norma  constitucional. 

O  caráter  programático  de  uma  norma  constitucional  não 
significa  que  o  preceito  esteja  destituído  de  força  jurídica.  As 
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normas  programáticas,  como  informa  Canotilho,  não  são  “simples 
programas,  exortações  morais,  programas  futuros,  juridicamente 
desprovidos  de  qualquer  vinculatividade.  Às  normas  programátic¬ 
as  é  reconhecido  hoje  um  valor  jurídico  constitucionalmente 
idêntico  ao  dos  restantes  preceitos  da  constituição”—. 

As  normas  programáticas  impõem  um  dever  político  ao  ór¬ 
gão  com  competência  para  satisfazer  o  seu  comando,  condi¬ 
cionam  a  atividade  discricionária  dos  aplicadores  do  direito, 
servindo  de  norte  teleológico  para  a  atividade  de  interpretação  e 
aplicação  do  direito.  Impedem  comportamentos  contrários  às  nor¬ 
mas,  podendo  gerar  pretensões  a  abstenção.  Revogam  normas  an¬ 
teriores  incompatíveis  com  o  programa  que  promovem  e,  se  atrit- 


ização  de  inconstitucionalidade.  O  dever  de  agir  decorrente  dessas 
normas  marca-se,  caracteristicamente,  pela  margem  de  discricion- 
ariedade  dilatada,  reconhecida  aos  poderes  públicos  para 
satisfazê-las  em  concreto,  estando  a  sua  eficácia  dependente  não 
apenas  de  fatores  jurídicos  mas  também  de  fatores  econômicos  e 

Algumas  normas  programáticas  obrigam  ou  se  desen¬ 
volvem  por  meio  de  edição  de  leis.  Outras  exigem  uma  atividade 
material  dos  poderes  públicos—.  Muitas  vezes  serão  necessários 
esforços  materiais  e  produção  legislativa—. 


4.  A  CARACTERÍSTICA  DA  SANÇÃO  IMPERFEITA 


As  normas  constitucionais  caracterizam-se,  também,  pela 
especificidade  dos  meios  de  tutela  e  das  sanções  jurídicas  que  as 
cercam.  São,  nesse  sentido,  chamadas  de  normas  imperfeitas, 
porque  a  sua  violação  não  se  acompanha  de  sanção  jurídica  sufi¬ 
ciente  para  repor  a  sua  força  normativa,  até  porque  não  há  nen¬ 
huma  instância  superior  da  ordem  jurídica  que  lhe  assegure  a  ob¬ 
servância  pelos  órgão  da  soberania.  As  normas  constitucionais  de¬ 
pendem  da  vontade  dos  órgãos  de  soberania  de  respeitá-las  e 
cumpri-las.  Aponta  Konrad  Hesse  que  a  força  normativa  da 


Constituição  depende  das  possibilidades  de  sua  realização,  abertas 
pela  situação  histórica,  bem  como  da  vontade  constante  dos  im¬ 
plicados  no  processo  constitucional  de  realizar  os  conteúdos  da 


5.  MODALIDADES  DE  NORMAS  CONSTITUCIONAIS  — 
REGRAS  E  PRINCÍPIOS 


Atenta  às  particularidades  das  normas  constitucionais,  a 
doutrina  lhes  flagrou  uma  classificação,  que  é  de  considerável 
valia  para  o  processo  da  interpretação  constitucional.  Considera- 

tencer  a  um  sistema  normativo,  que  lhes  imprime  uma  certa  or¬ 
dem  de  propósitos  e  que  configura  um  todo  tendencialmente 
coeso  e  que  se  pretende  harmônico.  Observou-se,  porém,  que,  es¬ 
truturalmente,  essas  normas  podiam  ser  enquadradas  em  dois  ti¬ 
pos  normativos,  que  atraem  perspectivas  também  distintas  de 
solução  de  problemas  de  aplicação  das  normas. 

Ganhou  a  doutrina  mais  moderna  uma  classificação  das 
normas,  que  as  separa  em  regras  e  princípios. 

Em  geral,  tanto  a  regra  como  o  princípio  são  vistos  como 
espécies  de  normas,  uma  vez  que  ambos  descrevem  algo  que  deve 
ser.  Ambos  se  valem  de  categorias  deontológicas  comuns  às  nor¬ 
mas  —  o  mandado  (determina-se  algo),  a  permissão  (faculta-se 
algo)  e  a  proibição  (veda-se  algo). 

bastante  frequente  o  emprego  do  critério  da  generalidade  ou  da 
abstração.  Os  princípios  seriam  aquelas  normas  com  teor  mais 
aberto  do  que  as  regras.  Próximo  a  esse  critério,  por  vezes  se  fala 
também  que  a  distinção  se  assentaria  no  grau  de  determinabilid- 
ade  dos  casos  de  aplicação  da  norma.  Os  princípios  correspon¬ 
deriam  às  normas  que  carecem  de  mediações  concretizadoras  por 
parte  do  legislador,  do  juiz  ou  da  Administração.  Já  as  regras  seri- 

Valendo-se  de  outro  ângulo,  a  separação  entre  regras  e 
princípios  por  vezes  é  sugerida  como  sendo  devedora  do  critério 


que  alguns  s 


diferença  entre  regra  e 


A  doutrina  em  tomo  da  distinção  entre  regras  e  princípios 
recebeu  contribuição  de  relevo,  tanto  teórico  como  prático,  com 
os  estudos  de  Ronald  Dworkin  e  Robert  Alexy.  Os  dois  aut 
buscaram  esclarecer  que  a  diferença  entre  regras  e  princípios 
é  meramente  de  grau,  sendo,  antes,  qualitativa.  O  critério 
desenvolvem  auxilia  na  compreensão  das  peculiaridades  pró] 
das  regras  e  aquelas  próprias  dos  princípios,  a  partir  de  uma  maior 
precisão  metodológica. 


6.  REGRAS  E  PRINCÍPIOS  EM  DWORKIN  E  EM  ALEXY— 


No  curso  dos  seus  estudos,  Ronald  Dworkin  concordou  que 
um  princípio  normativo  e  uma  regra  se  assemelham,  na  medida 
em  que  ambos  estabelecem  obrigações  jurídicas.  O  que  os  es¬ 
tremaria  seria,  porém,  não  o  maior  ou  menor  grau  de  vagueza  da 
disposição,  mas,  sim,  o  tipo  de  diretiva  que  apresentam—. 

A  norma  da  espécie  regra  tem  um  modo  de  aplicação 
próprio  que  a  diferencia,  qualitativamente,  da  norma  da  espécie 
princípio.  Aplica-se  a  regra  segundo  o  modo  do  tudo  ou  nada;  de 
maneira,  portanto,  disjuntiva.  Dworkin  explica:  “se  os  fatos  que 
uma  regra  estipula  ocorrem,  então  ou  a  regra  é  válida,  e  a  solução 

em  nada  para  a  decisão”—.  Em  havendo  um  conflito  entre  regras, 
a  solução  haverá  de  se  pautar  pelos  critérios  clássicos  de  solução 
de  antinomias  (hierárquico,  da  especialidade  e  cronológico). 

Ensina  Dworkin  que  os  princípios,  de  seu  lado,  não  desen¬ 
cadeiam  automaticamente  as  consequências  jurídicas  previstas  no 
texto  normativo  pela  só  ocorrência  da  situação  de  fato  que  o  texto 
descreve11.  Os  princípios  têm  uma  dimensão  que  as  regras  não 
possuem:  a  dimensão  do  peso.  Os  princípios  podem  interferir  uns 
nos  outros  e,  nesse  caso,  “deve-se  resolver  o  conflito  levando-se 
em  consideração  o  peso  de  cada  um”—.  Isso,  admitidamente,  não 
se  faz  por  meio  de  critérios  de  mensuração  exatos,  mas  segundo  a 


I  m 
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7.  NORMAS  CONSTITUCIONAIS  CLASSIFICADAS 
SEGUNDO  A  SUA  FUNÇÃO 


Uma  tipologia  das  normas  constitucionais  pode  também  at¬ 
entar  para  o  critério  da  função  que  elas  exercem. 

Há  normas  que  estabelecem  um  dever  para  os  poderes 

impositivas.  Assim,  por  exemplo,  a  que  estabelece  ser  objetivo  do 
Estado  a  erradicação  da  pobreza  e  o  fim  das  desigualdades  sociais 
e  regionais  (art.  3^,  III). 

Há  normas  que  instituem  garantias  para  os  cidadãos,  como 
a  que  repele  a  imposição  de  sanção  penal  sem  lei  que  defina  pre¬ 
viamente  a  conduta  como  crime. 

Há  normas  que  reconhecem  e  conformam  direitos 

Outras  normas  entronizam  garantias  institucionais.  Elas  cri¬ 
am  ou  reforçam  instituições  necessárias  para  a  proteção  dos  direit¬ 
os  dos  indivíduos.  Assim,  a  norma  que  garante  a  proteção  do 

versitária  (art.  227)  e  a  que  proclama  a  autonomia  funcional  e  ad¬ 
ministrativa  do  Ministério  Público  (art.  127,  §  2?). 

Há  as  normas  chamadas  orgânicas,  que  criam  órgãos.  Por 
vezes  são  normas  orgânicas  e  de  competência,  porque  também 
fixam  as  atribuições  dos  órgãos. 

Há,  ainda,  normas  ditas  de  procedimento,  que  estabelecem 
um  modo  de  agir  para  os  seus  destinatários,  por  exemplo,  as  que 
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VI  —  PREÂMBULO  DA  CONSTITUIÇÃO  E  ATO 
DAS  DISPOSIÇÕES  CONSTITUCIONAIS 
TRANSITÓRIAS 

Ao  se  examinar  o  Texto  da  Constituição,  nota-se  que  ali  se 
encontram  diversas  normas,  enumeradas  em  artigos,  incisos,  pará¬ 
grafos  e  alíneas,  agrupados  em  capítulos  e  títulos.  Nota-se,  tam¬ 
bém,  na  Constituição  de  1988,  que,  antes  do  primeiro  Título  da 

por  igual,  que,  após  a  parte  principal  do  Texto,  tem  início  um  Ato 
das  Disposições  Constitucionais  Transitórias  (ADCT),  com  nu¬ 
meração  própria  de  artigos.  Cabe  indagar  qual  o  valor  normativo 


1.  HÁ  NORMA  CONSTITUCIONAL  NO  PREÂMBULO  DA 
CONSTITUIÇÃO? 


No  preâmbulo  da  Constituição  são  inseridas  informações 
relevantes  sobre  a  origem  da  Constituição  e  os  valores  que 
guiaram  a  feitura  do  Texto-.  É  da  tradição  brasileira  que  os  diplo¬ 
mas  constitucionais  sejam  antecedidos  de  um  preâmbulo,  em 
linha  com  o  que  acontece  também  em  vários  outros  países. 

A  questão  que  se  pode  colocar  é  a  de  saber  se  esse  preâm¬ 
bulo  possui  valor  jurídico.  O  disposto  no  Preâmbulo  pode  consi¬ 
stir  no  único  argumento  para  estabelecer  a  inconstitucionalidade 
de  uma  lei?  É  possível  extrair  direitos,  exigíveis  em  juízo,  do 
Preâmbulo?  O  disposto  no  Preâmbulo  obriga  e  vincula  os 
Estados-membros,  quando  elaboram  o  seu  próprio  Texto 

Esta  última  indagação  foi  respondida  pelo  Supremo 
Tribunal  Federal,  em  acórdão  que  revela  qual  o  status  jurídico  a 
ser  atribuído  ao  Preâmbulo  entre  nós.  Afirmou  o  STF-  que  o 
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Preâmbulo  “não  constitui  norma  central  da  Constituição,  de  re¬ 
produção  obrigatória  na  Constituição  do  Estado-membro.  O  que 
acontece  é  que  o  Preâmbulo  contém,  de  regra,  proclamação  ou 
exortação  no  sentido  dos  princípios  inscritos  na  Carta.  (...)  Esses 
princípios,  sim,  inscritos  na  Constituição,  constituem  normas  de 
reprodução  obrigatória”. 

No  corpo  do  acórdão,  realiza-se  um  apanhado  da  doutrina, 
para  apontar  a  tendência  predominante  de  considerar  que  o 
Preâmbulo  não  tem  força  obrigatória,  não  cria  direitos  nem 
obrigações-.  A  opinião  corrente,  efetivamente,  “dá  ao  preâmbulo 
caráter  enunciativo  e  não  dispositivo”-.  Não  há  inconstitucionalid- 
ade  por  violação  ao  preâmbulo  por  si  mesmo  —  o  que  há  é  incon- 

Preâmbulo  e  positivado  no  corpo  da  Constituição. 

Não  se  pode  recusar  ao  Preâmbulo  um  relevante  papel,  to¬ 
davia,  no  âmbito  da  interpretação  e  aplicação  do  direito  constitu¬ 
cional.  Ao  desvendar  as  linhas  estruturantes  da  Constituição,  os 
objetivos  que  movem  a  sua  concepção,  o  Preâmbulo  se  toma  de 
préstimo  singular  para  a  descoberta  do  conteúdo  dos  direitos  in¬ 
scritos  na  Carta  e  para  que  se  descortinem  as  finalidade  dos  insti¬ 
tutos  e  instituições  a  que  ela  se  refere;  orienta,  enfim,  os  afazeres 
hermenêuticos  do  constitucionalista. 

Não  é  incomum  que  os  valores  e  objetivos  expressos  no 
Preâmbulo  da  Carta  sejam  invocados  como  reforço  argumentativo 
em  decisões  de  adjudicação  de  direitos.  Assim,  por  exemplo,  o 
Preâmbulo  já  foi  suscitado  como  confirmação  do  acerto  de  delib¬ 
eração  legislativa,  que  considerara  a  visão  monocular  como 
hipótese  compreendida  na  reserva  de  vaga  em  concurso  público 
para  portador  de  deficiência  física.  Lê-se  na  decisão  que  “a  re¬ 
paração  ou  compensação  dos  fatores  de  desigualdade  factual  com 
medidas  de  superioridade  jurídica  constitui  política  de  ação  afirm¬ 
ativa  que  se  inscreve  nos  quadros  da  sociedade  fraterna  que  se  lê 
desde  o  preâmbulo  da  Constituição  de  1988”-. 


2.  O  ADCT 
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Quando  o  Poder  Constituinte  Originário  dá  início  a  uma 
nova  conformação  jurídica  da  comunidade,  por  vezes  se  defronta 
com  situações  que  se  alongaram  no  tempo  e  que  motivaram  ex¬ 
pectativas  de  permanência  estimadas  justas.  Para  não  frustrá-las,  o 
constituinte  originário  muitas  vezes  opta  por  mantê-las,  em  certos 
limites,  dispondo  um  regime  jurídico  único  para  casos  específi¬ 
cos.  Às  vezes,  no  ADCT  são  inseridos  preceitos,  com  o  intuito  de 
excepcionar  alguma  regra  geral  da  parte  principal  da  Constituição. 
Da  mesma  forma,  tanto  o  constituinte  originário  como  o  de  re¬ 
forma  podem  deliberar  sobre  temas  concretos,  em  regulação  por 
prazo  definido,  preferindo  fazê-lo  fora  do  Texto  principal,  mas 
com  o  mesmo  valor  jurídico  das  normas  ali  contidas.  Outras 

legislador  constitucional,  que,  mesmo  assim,  quer  recobri-lo  com 
a  proteção  de  que  gozam  as  normas  constitucionais.  Abre-se,  em 
todos  esses  casos,  a  opção  por  incluir  essas  normas  no  corpo  do 
ADCT.  As  normas  do  ADCT  são  normas  constitucionais  e  têm  o 

Os  artigos  do  ADCT  seguem  uma  numeração  própria,  o  que 
ição.  Explicou  o  Supremo  Tribunal  Federal,  pela  voz  do  Ministro 

por  motivo  de  ordem  prática:  o  de  evitar,  no  texto  permanente  da 
Constituição,  dispositivos  que,  exaurida  totalmente  sua  eficácia 
provisória,  perdem  exemplo”,  lembrando  que  boa  parte  desses 
dispositivos  transitórios  é  de  direito  intertemporal. 

Como  as  demais  normas  constitucionais,  as  regras  do 
ADCT  são  suscetíveis  de  serem  reformadas,  se  isso  estiver  em 
conformidade  com  o  objetivo  almejado  pelo  constituinte  ori¬ 
ginário.  Na  ADI  830-,  o  Tribunal  deliberou  que  não  havia  incon- 
stitucionalidade  na  antecipação,  operada  por  via  de  reforma  do 
art.  2o  do  ADCT,  para  abril  de  1993  do  plebiscito  marcado  origin¬ 
almente  para  setembro  do  mesmo  ano,  em  que  se  definiriam  a 

governo  (parlamentarismo  ou  presidencialismo)  a  serem  adotados 
pelo  País.  Evidentemente  também  que  as  normas  acrescidas  ao 
ADCT  pelo  poder  constituinte  de  reforma  são  suscetíveis  de 
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controle  de  constitucionalidade,  nas  hipóteses  em  que  as  emendas 
à  Constituição  o  podem  ser. 

Cumpre  ter  presente  que,  por  vezes,  o  dispositivo  do  ADCT 
é  estatuído  pelo  constituinte  originário  para  excepcionar  hipóteses 
concretas  da  incidência  de  uma  norma  geral,  integrante  do  corpo 
principal  da  Constituição,  ou,  então,  volta-se  especificamente  para 
atribuir  um  regime  vantajoso  a  um  grupo  concreto  de  destinatári¬ 
os.  Nesses  casos,  pode-se  reconhecer  que  o  constituinte  originário 
quis  investir  beneficiários  certos  em  direitos  determinados,  de  tal 
sorte  que,  se  o  constituinte  de  reforma  lhes  subtraísse  ou  di¬ 
minuísse  a  vantagem,  estaria  perpetrando,  senão  um  ataque  à 
cláusula  pétrea  da  segurança  jurídica  ou  do  direito  adquirido,  cer- 

seria  válida  uma  emenda  que  restringisse  os  contemplados  pela 
anistia  concedida  pelo  constituinte  originário  no  art.  8-  do 
ADCT-.  Tampouco  seria  válida  a  emenda  que  tivesse  por  efeito 
anular  a  estabilidade  no  serviço  público  concedida  pelo  constitu¬ 
inte  originário,  no  art.  19  do  ADCT,  aos  servidores  que,  quando 
da  promulgação  da  Carta,  estavam  há  pelo  menos  cinco  anos  no 
serviço  público,  embora  não  houvessem  ingressado  nos  quadros 


VII  —  INTERPRETAÇÃO  DA  CONSTITUIÇÃO 
—  NOÇÕES  ELEMENTARES 


A  atribuição  de  sentido  a  um  preceito  constitucional  é 

sobre  a  ordem  jurídica  e  sobre  o  quotidiano  dos  indivíduos.  A 
atividade  destinada  a  descobrir  o  sentido  de  uma  Constituição, 
que  proclama  valores  a  serem  protegidos,  seguidos  e  estimulados 
pelos  poderes  constituídos  e  pela  própria  sociedade,  assume  in- 
escondível  relevo  para  a  vida  social  e  para  a  definição  do  Direito. 
Na  realidade,  não  se  busca  um  sentido  para  uma  norma  senão  com 

ição  “só  faz  pleno  sentido  posta  ao  serviço  da  aplicação’ -e  não  se 
cogita  de  aplicação  sem  interpretação.  O  trabalho  de  interpretar  a 
Constituição,  portanto,  integra  o  esforço  de  aplicar  uma  norma 
constitucional,  o  que  leva  Konrad  Hesse  a  concluir  que  “a  inter¬ 
pretação  constitucional  é  concretização”-. 

ivo,  uma  lei;  mas,  quando  comparada  com  a  interpretação  típica 
dos  outros  ramos  do  Direito,  a  interpretação  constitucional  se 
cerca  de  características  distintas,  que  lhe  desenham  um  campo 

A  interpretação  constitucional  tende  a  acarretar  impacto 
sobre  todo  o  direito  positivo  do  Estado,  já  que  é  a  Constituição  a 
norma  suprema  em  uma  comunidade  e  a  fonte  de  legitimidade 
formal  de  toda  a  sua  ordem  jurídica.  Dispondo  a  Constituição 
sobre  as  relações  entre  os  poderes  e  destes  com  as  pessoas,  a  in¬ 
terpretação  constitucional  não  se  desprende,  tampouco,  de  uma 
ineliminável  pressão  ideológica  e  política.  Os  interesses  apanha¬ 
dos  pela  fixação  do  entendimento  de  um  preceito  da  Lei  Funda¬ 
mental  tendem  a  ser  mais  amplos  e  de  projeção  estrutural  mais 
avultada,  se  comparados  com  os  interesses  que,  ordinariamente, 
estão  em  jogo,  quando  se  cuida  de  definir  normas  de  setores  out- 
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controvérsias,  que  se  estendem  desde  as  técnicas  que  lhe  são  ad¬ 
equadas  até  os  limites  a  que  se  deve  ater. 

Entende-se,  por  isso,  que  desde  o  advento  da  Constituição 
de  1988,  com  a  redemocratização,  a  atividade  de  interpretação 
constitucional  haja  ganhado  impulso  e  motivado  crescente  in¬ 
teresse.  Sobretudo  quando  o  jurista  se  deu  conta  da  magnitude  do 
papel  do  Supremo  Tribunal  Federal  nesse  processo,  as  atenções 
para  com  as  minúcias  da  interpretação  constitucional  e  para  com 
as  suas  consequências  receberam  a  energia  de  estudos  cada  vez 


1.  LEVANDO  EM  CONTA  A  ESTRUTURA  DAS  NORMAS 
CONSTITUCIONAIS 


Interpreta-se  um  preceito  para  dele  se  extrair  uma  norma 
(uma  proibição,  uma  faculdade  ou  um  dever)  e  com  vistas  à 

fatos  a  que  ele  se  refere  são  importantes  para  a  inteligência  de 
uma  norma.  É  sempre  oportuno  o  aviso  de  Eros  Roberto  Grau, 
quando  concita  a  que  não  nos  esqueçamos  de  que  “os  textos 
normativos  carecem  de  interpretação  não  apenas  por  não  serem 
unívocos  ou  evidentes  —  isto  é,  por  serem  destituídos  de  clareza 
— ,  mas  sim  porque  devem  ser  aplicados  a  casos  concretos,  reais 
ou  fictícios”-.  Por  isso  mesmo  é  que  “o  intérprete  discerne  o  sen¬ 
tido  do  texto  a  partir  e  em  virtude  de  um  determinado  caso  dado 
(...).  A  norma  é  produzida,  pelo  intérprete,  não  apenas  a  partir  de 
elementos  colhidos  no  texto  normativo  (mundo  do  dever  ser),  mas 
também  a  partir  de  elementos  do  caso  ao  qual  ela  será  aplicada, 
isto  é,  a  partir  de  dados  da  realidade  (mundo  do  ser)”-. 

A  norma,  portanto,  não  se  confunde  com  o  texto,  isto  é, 
com  o  seu  enunciado,  com  o  conjunto  de  símbolos  linguísticos 
que  forma  o  preceito.  Para  encontrarmos  a  norma,  para  que  pos¬ 
samos  afirmar  o  que  o  direito  permite,  impõe  ou  proíbe2,  é  preciso 
descobrir  o  significado  dos  termos  que  compõem  o  texto  e  de¬ 
cifrar,  assim,  o  seu  sentido  linguístico.  “A  disposição,  preceito  ou 


aplicava  à  interceptação  do  fluxo  de  comunicações  em  sistemas 
de  informática  e  telemática—. 

Como  outra  ilustração,  cabe  ressaltar  que  não  é,  tampouco, 
possível  compreender  o  conteúdo  normativo  do  enunciado  do  art. 
5-,  X,  da  Constituição  Federal  (direito  à  privacidade  e  à  intimid¬ 
ade)  sem  levar  em  conta  o  estádio  de  desenvolvimento 
tecnológico.  Pense-se,  por  exemplo,  que  o  programa  normativo  do 
preceito  parece  dizer  que  aquilo  que  não  é  visível  ao  público  deve 
ser  considerado  do  domínio  privado,  não  podendo,  em  princípio, 
ser  objeto  de  livre  exposição  por  terceiros,  sem  ferir  a  privacidade 
de  alguém.  O  avanço  tecnológico,  porém,  tomou  possível  trazer 
ao  olhar  do  público,  por  meio  de  lentes  teleobjetivas,  pessoas  em 
situações  que,  antes,  eram  estritamente  privadas.  O  desenvolvi¬ 
mento  da  técnica  mudou  a  concepção  do  que  é  visível  ao  público. 
Essa  evolução  tecnológica,  esse  dado  de  fato,  deve  ser  levado  em 
conta  para  a  compreensão  do  conteúdo  normativo  da  proteção 
constitucional  do  direito  à  privacidade. 

Tudo  isso  dá  razão  à  ideia  de  que  “a  concretização  do  con¬ 
teúdo  de  uma  norma  constitucional,  assim  como  a  sua  realização, 
somente  são  possíveis  quando  se  incorporam  as  circunstâncias  da 
realidade  que  a  norma  é  chamada  a  regular”—. 


2.  ANÁLISE  DO  PROGRAMA  NORMATIVO: 
INQUIETAÇÕES  TÉCNICAS  PARA  O  INTÉRPRETE 


Para  que  a  norma  possa  incidir  sobre  um  caso  concreto  é 
preciso  definir  o  significado  dos  seus  dizeres.  No  Direito  Con¬ 
stitucional,  essa  tarefa  também  é  levada  a  cabo  com  os  recursos 
das  regras  tradicionais  de  interpretação. 

Para  a  compreensão  do  texto  normativo,  faz-se  uso  da  inter¬ 
pretação  gramatical,  buscando-se  o  sentido  das  palavras;  da  inter¬ 
pretação  sistemática,  visando  à  sua  compreensão  no  contexto 
amplo  do  ordenamento  constitucional;  e  da  interpretação  teleoló- 
gica,  com  que  se  intenta  desvendar  o  sentido  do  preceito,  tomando 
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valor12. 

Cogita-se,  ainda,  de  analisar  o  processo  da  criação  da 
norma,  quando  se  investigam  os  antecedentes  históricos,  os  tra¬ 
balhos  legislativos  preparatórios  que  redundaram  no  dispositivo 
(interpretação  histórica  e/ou  genética).  Esse  método  tende,  na 
generalidade  dos  casos,  a  oferecer  relevância  mais  restrita, 
recomendando-se,  em  caso  de  divergência,  a  preferência  pelo  sen- 

essa  ressalva  não  é  dado  hierarquizar  os  vários  métodos—.  Nen¬ 
hum  deles  propicia  um  critério  seguro  para  a  fixação  de  algum  ex¬ 
ato  sentido  da  norma  constitucional.  Nenhum  deles  isenta  o  intér¬ 
prete  de  perplexidades.  Na  realidade,  são  frequentes  os  casos  em 

um  sentido  unívoco14.  Os  problemas  envolvidos  nesses  métodos 
são  expostos  claramente  por  Hesse: 

“É  frequente  que  o  texto  não  seja  inequívoco  sobre  o  significado 
da  palavra,  com  o  que  se  põe  o  problema  de  como  determinar  este 

guagem  jurídica,  ou  ainda  segundo  a  função  que  o  preceito  assuma 
em  cada  caso.  A  ‘interpretação  sistemática’  pode  ser  manipulada 
de  diferentes  modos,  segundo  se  tenha  em  conta  o  lugar  da  lei  em 
que  se  insere  o  preceito,  ou  se  considere  a  sua  conexão  material.  A 
‘interpretação  teleológica’  é  praticamente  uma  carta  branca,  já  que, 


As  inquietações  surgidas  no  domínio  da  interpretação 
constitucional  ligam-se  a  dúvidas  sobre  a  identificação  da  norma 
com  o  seu  enunciado.  Muitas  vezes,  essas  perplexidades  surgem 
porque  o  constituinte  utiliza  termos  com  mais  de  um  significado, 
gerando  o  problema  da  ambiguidade.  Um  enunciado  ambíguo  en¬ 
seja  a  que  dele  se  extraia  mais  de  uma  norma,  sem  que  se  indique 
ao  intérprete  um  parâmetro  de  escolha.  A  ambiguidade  pode 
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resultar  da  multiplicidade  de  sentidos  da  própria  palavra  (ambigu¬ 
idade  semântica)  ou  da  incerteza  de  sentido  resultante  do  contexto 
em  que  empregada  (ambiguidade  sintática)—. 


3.  AMBIGUIDADES 


ou  da  expressão.  A  Constituição  se  vale  de  palavras  e  expressões 
que  comportam  inteligências  variadas,  mais  ou  menos  amplas, 
que,  por  vezes,  aludem  a  propriedades  que  se  revelam  em  graus 
diferenciados.  Assim,  por  exemplo,  a  Constituição  veda  as  penas 
cruéis  (art.  5%  XLVII),  deixando  ao  intérprete  o  trabalho  de  com¬ 
preender  quando  se  pode  caracterizar  como  cruel  um  castigo  ap¬ 
licado.  O  constituinte  fala  em  devido  processo  legal,  no  art.  5-, 
LIV,  expressão  que  dá  ensejo  a  várias  pretensões  de  sentido,  in¬ 
clusive  permitindo  que  se  fale  em  devido  processo  legal  material, 
como  sinônimo  de  exigência  de  razoabilidade/proporcionalidade 
nas  ações  dos  poderes  públicos.  Atente-se,  por  igual,  para  o  art. 

nacional.  É  ocioso  enfatizar  a  amplitude  de  significados  que  a  ex¬ 
pressão  realçada  pode  abrigar. 

A  ambiguidade  pode  resultar  da  existência  de  dois  signific¬ 
ados  para  uma  mesma  expressão  ou  termo,  um  deles,  técnico,  e  o 
outro,  natural.  Algumas  palavras  comuns,  quando  ingressam  no 
ordenamento  jurídico  e,  em  especial,  no  constitucional,  mantêm 
seu  significado  ordinário.  Não  raro,  porém,  assumem  uma  desig¬ 
nação  diferente  da  leiga  ou  do  significado  próprio  de  outro  setor 
jurídico.  Por  vezes,  o  constituinte,  ainda,  está  criando  uma  realid¬ 
ade  nova  com  a  expressão  de  que  se  utiliza;  em  outros  casos,  re¬ 
colhe  e  constitucionaliza  uma  noção  já  assentada  na  comunidade. 

Veja-se,  por  exemplo,  o  que  acontece  com  a  palavra  “dom- 

dispõe  que  as  causas  em  que  a  União  for  parte  serão  aforadas  na 
seção  judiciária  onde  tiver  domicílio  a  outra  parte.  O  art.  139,  V, 
cogita  da  busca  e  apreensão  em  domicílio.  No  art.  5-,  XI,  o 


4.  INCOERÊNCIA  NORMATIVA 
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para  dispor  sobre  a  organização  do  Ministério  Público,  con¬ 
vivendo  com  a  assertiva  de  que  também  o  Procurador-Geral  do 
Ministério  Público  tem  essa  prerrogativa,  resulta  de  uma  inesper- 


5.  LACUNAS 


A  dificuldade  para  o  intérprete  da  Constituição  pode  estar, 
ainda,  na  circunstância  de  se  deparar  com  uma  situação  não  regu¬ 
lada  pela  Carta,  mas  que  seria  de  se  esperar  que  o  constituinte 
sobre  ela  dispusesse.  Mais  inquietante,  ainda,  pode  ser  a  situação 
em  que  um  fato  real  se  encaixa  perfeitamente  no  que  impõe  uma 
norma,  mas  se  sente  que  os  resultados  da  incidência  da  norma 
seriam  inadequados.  Nesses  casos  todos,  fala-se  em  lacuna  da 
Constituição.  A  lacuna  pode  ser  definida,  na  fórmula  precisa  e 
concisa  de  Jorge  Miranda,  como  “situação  constitucionalmente 
relevante  não  prevista”—. 

Quando  ocorre  a  primeira  das  situações  acima  descritas, 
será  necessário  discernir  se  o  constituinte  não  deixou  de  disciplin¬ 
ar  a  matéria,  justamente  para  permitir  que  o  legislador  o  fizesse, 
conforme  as  peculiaridades  do  momento,  sem  a  rigidez  que  mar¬ 
cam  as  decisões  fixadas  no  Texto  Magno.  Teríamos,  então,  apen¬ 
as  uma  matéria  que  a  Carta  da  República  não  regulou,  por  haver 
preferido  situá-la  no  domínio  da  liberdade  de  conformação  do  le¬ 
gislador  comum.  O  assunto  é  extraconstitucional— . 

Outros  casos  há,  porém,  em  que  o  problema  sob  a  análise 
do  intérprete  não  encontra  subsunção  em  uma  disposição  es¬ 
pecífica  do  Texto  Constitucional,  mas  não  se  flagra  um  propósito 
do  constituinte  de  relegar  o  tema  ao  jogo  político  ordinário  da  le¬ 
gislação  inffaconstitucional,  porque  a  matéria,  à  parte  o  tópico  em 

Nessas  hipóteses,  o  intérprete  pode  ver-se  convencido  de 


pelo  constituinte  no  âmbito  de  certa  regulação,  porque  o  constitu¬ 
inte  não  quis  atribuir  ao  caso  a  mesma  consequência  que  ligou  às 
hipóteses  similares  de  que  tratou  explicitamente.  A  omissão  da 
regulação,  nesse  âmbito,  terá  sido  o  resultado  do  objetivo  con¬ 
sciente  de  excluir  o  tema  da  disciplina  estatuída.  Fala-se,  em  situ¬ 
ações  tais,  que  houve  um  “silêncio  eloquente”  do  constituinte,  que 

Caso  de  silêncio  eloquente,  assim  reconhecido  pelo  STF,  é 
o  da  regulação  dos  atos  normativos  que  podem  ser  objeto  de  ação 
direta  de  inconstitucionalidade  perante  a  Suprema  Corte.  O  art. 
102, 1,  a,  fala  em  leis  e  atos  normativos  estaduais  ou  federais.  O 
silêncio  com  relação  às  leis  e  atos  normativos  municipais  é  pro¬ 
posital  e  excludente  dessas  modalidades  de  normas  da  fiscaliza¬ 
ção  abstrata  por  meio  de  ação  direta  no  STF—. 

No  entanto,  o  exame  apurado  das  circunstâncias  norm¬ 
ativas,  a  partir  de  uma  compreensão  sistemática,  pode  revelar  que 
houve,  na  omissão,  apenas  um  lapso  do  constituinte,  que  não  pre¬ 
tendera  excluir  a  categoria  de  fatos  em  apreciação  da  incidência 

exemplo,  veja-se  que,  até  a  Emenda  Constitucional  n.  45/2004,  na 
lista  dos  entes  e  pessoas  que  estavam  legitimados  a  propor  a  ação 

Federal  (art.  103  da  CF),  aparecia  o  Governador  do  Estado,  mas 
não  se  mencionava  o  Governador  do  Distrito  Federal.  Não  ob¬ 
stante  o  caráter  taxativo  da  enumeração,  o  STF  entendeu  que  a 
omissão  não  pretendia  impedir  o  Governador  do  Distrito  Federal 
de  propor  ação  direta  perante  a  Suprema  Corte,  já  que  competên¬ 
cias  do  Estado-membro  são  estendidas  ao  Distrito  Federal  (art.  32, 
§  1°)  e  não  haveria  motivo  para  o  tratamento  diferenciado,  no  par¬ 
ticular24.  A  hipótese  configuraria  mera  lacuna  de  formulação,  um 
lapso  material,  que  não  impediria  a  ação  direta  proposta  pelo 
Governador  do  Distrito  Federal.  O  dispositivo  veio  a  ser,  afinal, 
retificado  com  a  EC  45/2004^.  Repare-se  como  o  argumento  da 
analogia  é  útil  para  remediar  esse  tipo  de  lacuna. 

A  lacuna  às  vezes  ocorre  porque  o  constituinte  não  chegou 
a  atinar  com  a  necessidade  de  dispor  sobre  o  período  de  adaptação 
necessário,  no  plano  da  realidade,  para  que  a  norma  que  estatuiu 
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ção,  exigindo  portanto  que  se  descubra  ou  se  crie  uma  solução,  se- 

descrição  crítica  dos  métodos  propostos  para  esse  fim,  a  que  se 
dedicou  Emst-Wolfgang  Bõckenfórde.  O  autor  distingue  os  méto¬ 
dos  hermenêutico-clássico,  tópico  e  hermenêutico-con-cretiz- 
ador12. 

O  método  clássico  preconiza  que  a  Constituição  seja  inter¬ 
pretada  com  os  mesmos  recursos  interpretativos  das  demais  leis, 
segundo  as  fórmulas  desenvolvidas  por  Savigny:  a  interpretação 
sistemática,  histórica,  lógica  e  gramatical.  A  interpretação  con¬ 
stante  a  importância  singular  que  lhe  é  reconhecida  para  a  ordem 
jurídica.  A  fraqueza  dessa  metodologia  estrita  está  em  que,  en- 

mente,  alto  grau  de  densidade  normativa  —  vale  dizer,  mais  pre¬ 
cisa  determinação  do  seu  conteúdo  — ,  a  Constituição  possui  dis¬ 
posições  de  “conformação  normativo-material  fragmentária  e  fra¬ 
cionada.  Seus  preceitos  contêm  no  essencial  princípios  que 
requerem  ser  previamente  preenchidos  e  concretizados,  para  ser¬ 
em  realizados  no  sentido  de  uma  aplicação  jurídica”—. 

De  fato,  a  Constituição,  além  de  normas  de  índole  análoga  à 
dos  ramos  infraconstitucionais  do  Direito,  está  marcada,  no  atual 
momento  do  constitucionalismo,  pela  presença  de  normas  que 

do  em  aberto,  tantas  vezes,  o  modo  e  a  intensidade  de  como  se 
dará  a  sua  concretização  por  parte  dos  órgãos  políticos.  Não  há 
coincidência,  nesse  aspecto,  com  a  estrutura  normativa  típica  das 
leis.  A  Constituição,  em  tantos  dos  seus  dispositivos,  assume  o 
feitio  de  um  ordenamento-marco,  estipulando  parâmetros  e  pro¬ 
cedimentos  para  a  ação  política.  Percebe-se  que  o  método  clássico 
não  foi  concebido  para  esses  casos  e  se  sente  a  necessidade  de  al¬ 
ternativas  para  lidar  com  preceitos  desse  cariz. 

O  método  da  tópica  toma  a  Constituição  como  um  conjunto 
aberto  de  regras  e  princípios,  dos  quais  o  aplicador  deve  escolher 
aquele  que  seja  mais  adequado  para  a  promoção  de  uma  solução 
justa  ao  caso  concreto  que  analisa.  O  foco,  para  o  método,  é  o 
problema,  servindo  as  normas  constitucionais  de  catálogo  de  múl¬ 
tiplos  e  variados  princípios,  onde  se  busca  argumento  para  o 
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desate  adequado  de  uma  questão  prática.  Bõckenfôrde  assinala  a 
consequência  da  degradação  do  caráter  normativo,  de  comando, 

vista  de  interpretação24.  O  método  supõe  um  consenso  sobre  o 

pela  polarização  ou  pela  multiplicidade  de  visões  em  tomo  de 
valores  políticos  e  morais. 

Outro  método  sugerido  é  conhecido  como  científico-espir¬ 
itual.  Tem  o  seu  corifeu  no  jurista  alemão  Smend.  Enxerga-se  a 
Constituição  como  um  sistema  cultural  e  de  valores  de  um  povo, 
cabendo  à  interpretação  aproximar-se  desses  valores  subjacentes  à 
Constituição.  Esses  valores,  contudo,  estão  sujeitos  a  flutuações, 
tomando  a  interpretação  da  Constituição  fundamentalmente 
elástica  e  flexível,  fazendo  com  que  a  força  de  decisões 
fundamentais  submeta-se  às  vicissitudes  da  realidade  cambiante. 

O  caso  concreto,  o  problema  a  ser  deslindado,  também  é 
importante  para  o  método  hermenêutico-concretizador,  mas, 
diferentemente  do  método  da  tópica,  o  primado  não  é  do  prob- 

partir  de  um  problema  e  com  vistas  a  equacioná-lo,  estando, 
porém,  o  aplicador  vinculado  ao  texto  constitucional.  Para  obter  o 
sentido  da  norma,  o  intérprete  parte  da  sua  pré-compreensão  do 

cunstâncias  históricas  concretas,  mas  sem  perder  de  vista  o  prob¬ 
lema  prático  que  demanda  a  sua  atenção.  O  intérprete  estabelece 
uma  mediação  entre  o  texto  e  a  situação  em  que  ele  se  aplica. 
Como  salienta  Canotilho,  essa  “relação  entre  o  texto  e  o  contexto 
com  a  mediação  criadora  do  intérprete  [transforma]  a  inter¬ 
pretação  em  movimento  de  ir  e  vir  (círculo  hermenêutico)”—.  É 
para  o  desempenho  dessa  tarefa  que  Hesse  invoca  o  auxílio  dos 
princípios  da  interpretação  constitucional  (unidade  da  Constitu- 

radora  e  força  normativa  da  Constituição)—. 

Esse  método  ganha  desenvolvimento  em  Müller,  no  que  se 
denominou  método  jurídico-estruturante.  Enfatiza-se  que  a  norma 
não  se  confunde  com  o  seu  texto  (programa  normativo),  mas  tem 
a  sua  estrutura  composta  também  pelo  trecho  da  realidade  social 
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em  que  incide  (o  domínio  normativo),  sendo  esse  elemento  indis¬ 
pensável  para  a  extração  do  significado  da  norma.  O  intérprete 
não  pode  prescindir  da  realidade  social  para  realizar  a  sua  tarefa 
hermenêutica—. 

Os  métodos  propostos  não  são  isentos  de  dificuldades.  Ex¬ 
pressam,  antes  de  mais  nada,  a  preocupação  constante  do  jurista 
com  a  questão  de  como  interpretar  racionalmente  —  e,  com  isso, 
de  modo  aceitável  —  um  preceito  de  significado  não  unívoco.  O 
desafio  por  descobrir  o  melhor  método  não  há  de  paralisar  a 
atividade  de  aplicar  a  Constituição;  há,  sim,  de  lhe  conferir 
padrões  de  renovados  graus  de  exigência,  proporcionais  à  im¬ 
portância  que  se  reconhece  ao  Texto  Constitucional  como  instru¬ 
mento  precípuo  da  regulação  dos  aspectos  básicos  da  convivência 
social  e  política  e  da  garantia  da  dignidade  da  pessoa  no  espaço 


7.  PRINCÍPIOS  DA  INTERPRETAÇÃO 
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O  método  hermenêutico-concretizador  propõe,  para  o 
auxílio  do  intérprete/aplicador  da  Carta,  balizas  a  serem  observa¬ 
das  na  interpretação  das  normas  constitucionais,  com  o  objetivo 
de  conferir  maior  teor  de  racionalidade  à  tarefa,  reduzindo  o  es¬ 
paço  para  pragmatismos  exacerbados,  tema  de  críticas  acerbas  em 
algumas  instâncias18. 

Essas  guias  do  processo  interpretativo,  direcionadas  à  maior 
consistência  dos  seus  resultados,  foram  expostas  por  Konrad 
Hesse18,  sob  a  fórmula  de  princípios  da  interpretação  constitu¬ 
cional,  e  convém  que  sejam  conhecidos. 

Esses  princípios  foram  também  recebidos,  em  língua  por¬ 
tuguesa,  por  Gomes  Canotilho4®,  vindo  a  ser,  adiante,  repetidos 
por  alguns  autores  brasileiros.  Podem  ser  úteis,  como  fatores 

há  uma  hierarquia  entre  eles  e,  num  caso  concreto,  podem  entrar 


elegibilidade  de  quem  pretendia  suceder  o  seu  cônjuge  na  chefia 
do  Executivo  municipal.  A  Emenda  Constitucional  n.  16/97  per¬ 
do  art.  14  da  Constituição.  Ocorre,  porém,  que  a  Emenda  não 
modificou  o  §  1-  do  mesmo  artigo,  que  toma  inelegível  o  cônjuge 
do  titular  do  cargo  no  pleito  seguinte  ao  da  conclusão  do  mandato. 
Percebeu  o  STF,  em  precedente  relatado  pelo  Ministro  Sepúlveda 
Pertence—,  que  a  aversão  ao  “continuísmo  familiar”  não  mais  jus¬ 
tificava  a  norma,  uma  vez  que  o  próprio  titular  do  cargo  eletivo 
podia  se  reeleger.  Afirmou  o  Tribunal,  então,  que  o  §  1-,  “inter¬ 
pretado  no  absolutismo  da  sua  literalidade,  conduz  a  disparidade 
ilógica  de  tratamento  e  gera  perplexidades  invencíveis”.  Por  isso, 
a  Corte  definiu  que  a  norma  deveria  ser  compreendida  como  a  tor¬ 
nar  inelegível  apenas  o  cônjuge  ou  parente  do  titular  que  estivesse 
no  segundo  mandato  consecutivo.  Invocou-se,  para  esse  desate,  o 
princípio  da  unidade  da  Constituição,  lembrando-se  que  “é  lugar 
comum  que  o  ordenamento  jurídico  e  a  Constituição,  sobretudo, 
não  são  aglomerados  caóticos  de  normas;  presumem-se  um  con¬ 
junto  harmônico  de  regras  e  de  princípios:  por  isso,  é  impossível 
negar  o  impacto  da  Emenda  Constitucional  n.  16  sobre  o  §  7-  do 
art.  14  da  Constituição  sob  pena  de  consagrar-se  o  paradoxo  de 
impor-se  ao  cônjuge  ou  parente  do  causante  da  inelegibilidade  o 
que  a  este  não  se  negou:  permanecer  todo  o  tempo  do  mandato,  se 
candidato  à  reeleição,  ou  afastar-se  seis  meses,  para  concorrer  a 

Como  é  função  da  Constituição  promover  a  integração 
política  e  social,  mantido  o  respeito  às  diversidades  básicas 
existentes,  aponta-se  que  serve  de  índice  positivo  do  acerto  de 
uma  interpretação  o  efeito  produzido  de  reforço  da  unidade  polít¬ 
ica  e  o  favorecimento  à  integração  política  e  social—. 

Canotilho  ajunta  ao  catálogo  de  pautas  de  interpretação  o 
que  chama  de  princípio  da  máxima  efetividade.  Atribui-lhe  a 
seguinte  formulação:  “a  uma  norma  constitucional  deve  ser  at¬ 
ribuído  o  sentido  que  maior  eficácia  lhe  dê”—.  Adverte  que,  em¬ 
bora  se  trate  de  um  princípio  aplicável  a  toda  norma  constitucion¬ 
al,  tem  espaço  de  maior  realce  no  campo  das  normas  constitucion¬ 
ais  programáticas  e  no  domínio  dos  direitos  fundamentais.  A 
eficácia  da  norma  deve  ser  compreendida  como  a  sua  aptidão  para 
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produzir  os  efeitos  que  lhes  são  próprios.  Esse  princípio,  na  real¬ 
idade,  vem  sancionado,  entre  nós,  no  §  1-  do  art.  5-  da  Constitu- 

de  direitos  e  garantias  fundamentais.  O  reconhecimento  de  que 
também  as  normas  programáticas  podem  levar  à  inconstitucional- 
idade  de  leis  que  lhes  sejam  opostas  é,  igualmente,  expressão 

De  alguma  forma  contido  no  princípio  da  máxima 
efetividade,  fala-se  no  princípio  da  força  normativa  da  Constitu¬ 
ição.  Com  ele  propõe-se  que  se  dê  prevalência  aos  pontos  de  vista 
que  tomem  a  norma  constitucional  mais  afeita  aos  condiciona- 


O  princípio  da  correção  funcional  é  mais  um  critério  ori¬ 
entador  da  atividade  interpretativa.  Conduz  a  que  não  se  deturpe, 
por  meio  da  interpretação  de  algum  prer-'"-  -  -:~"- 
partição  de  funções  er*~ - ~ 


O  princípio  da  concordância  prática  tem  apelo,  nos  casos  de 

ativos  de  duas  normas  de  igual  valor  se  entrechocam.  O  critério 
recomenda  que  o  alcance  das  normas  seja  comprimido  até  que  se 
encontre  o  ponto  de  ajuste  de  cada  qual  segundo  a  importância 
que  possuem  no  caso  concreto—.  Se  é  esperado  do  intérprete  que 
extraia  o  máximo  efeito  de  uma  norma  constitucional,  esse  exercí¬ 
cio  pode  vir  a  provocar  choque  com  idêntica  pretensão  de  outras 

tensões  de  efetividade  dessas  normas,  mediante  o  estabelecimento 
de  limites  ajustados  aos  casos  concretos  em  que  são  chamadas  a 
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VIII  —  CONSTITUIÇÕES  NO  BRASIL  —  DE 


poder  sendo  exercido  por  mandatários  escolhidos  pelo  povo,  em 

sério  a  fórmula  federal  do  Estado,  assegurando-se  autonomia  real 
aos  Estados-membros.  A  Constituição  era  presidencialista,  exceto 
pelo  período  compreendido  entre  setembro  de  1961  e  janeiro  de 
1963,  em  que  durou  o  parlamentarismo,  implantado  pela  Emenda 
n.  4,  como  providência  destinada  a  amenizar  crise  política  que  se 
seguiu  à  renúncia  de  Jânio  Quadros  à  Presidência  da  República.  O 
Legislativo  reassumiu  o  seu  prestígio,  reservando-se  somente  a 
ele  a  função  de  legislar,  ressalvado  o  caso  da  lei  delegada.  Na 


confisco.  A  Constituição  ocupava-se  da  organização  da  vida  econ¬ 
ômica,  vinculando  a  propriedade  ao  bem-estar  social  e  fazendo 
dos  princípios  da  justiça  social,  da  liberdade  de  iniciativa  e  da  val¬ 
orização  do  trabalho  as  vigas  principais  da  ordem  econômica.  O 
direito  de  greve  apareceu  expresso  no  Texto. 

Em  março  de  1964,  depois  de  período  de  conturbação  polít¬ 
ica,  as  Forças  Armadas  intervieram  na  condução  do  país,  por 
meio  de  atos  institucionais  e  por  uma  sucessão  de  emendas  à  Con¬ 
stituição  de  1946.  De  toda  sorte,  o  Diploma  não  mais  correspon¬ 
dia  ao  novo  momento  político.  Em  1967,  o  Congresso  Nacional, 
que  se  reuniu  de  dezembro  de  1966  a  janeiro  de  1967,  aprovou 
uma  nova  Constituição,  gestada  sem  mais  vasta  liberdade  de  de¬ 
liberação.  A  Constituição  era  marcada  pela  tônica  da  preocupação 

mas  que  tinha  por  eixo  básico  a  manutenção  da  ordem,  sobretudo 
onde  fosse  vista  a  atuação  de  grupos  de  tendência  de  esquerda,  es¬ 
pecialmente  comunista.  A  Constituição  de  1967  tinha  cariz 
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de  1988  restaurou  a  preeminência  do  respeito  aos  direitos  indi¬ 
viduais,  proclamados  juntamente  com  significativa  série  de  direit- 

próprio  da  autonomia  das  pessoas  e  a  intervir  na  sociedade  civil, 
no  que  fosse  relevante  para  a  construção  de  meios  materiais  à 
afirmação  da  dignidade  de  todos.  As  reivindicações  populares  de 
ampla  participação  política  são  positivadas  em  várias  normas, 
como  na  que  assegura  as  eleições  diretas  para  a  chefia  do  Exec¬ 
utivo  em  todos  os  níveis  da  Federação.  Dava-se  a  vitória  final  da 
campanha  que  se  espalhara  pelo  país,  a  partir  de  1983,  reclaman¬ 
do  eleições  “diretas  já”  para  Presidente  da  República;  superava-se 
a  abrumadora  frustração  decorrente  da  rejeição,  em  abril  de  1984, 
da  Proposta  de  Emenda  apresentada  com  esse  intuito.  A  Constitu¬ 
ição,  que,  significativamente,  pela  primeira  vez  na  História  do 
nosso  constitucionalismo,  apresentava  o  princípio  do  respeito  à 
dignidade  da  pessoa  humana  e  o  Título  dos  direitos  fundamentais 
logo  no  início  das  suas  disposições,  antes  das  normas  de  organiza- 

adã,  que  lhe  fora  predicado  pelo  Presidente  da  Assembleia  Con¬ 
stituinte  no  discurso  da  promulgação. 

É  esta  a  Constituição  que  se  buscará  melhor  apreender  nos 
próximos  capítulos  deste  Curso. 


Capítulo  2 

PODER  CONSTITUINTE 

I  —  PODER  CONSTITUINTE  ORIGINÁRIO 


PAULO  GUSTAVO  GONET BRANCO 
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Sieyès  enfatiza  que  a  Constituição  é  produto  do  poder  con¬ 
stituinte  originário,  que  gera  e  organiza  os  poderes  do  Estado  (os 
poderes  constituídos),  sendo,  até  por  isso,  superior  a  eles.  Sieyès 
se  propunha  a  superar  o  modo  de  legitimação  do  poder  que  vigia, 
baseado  na  tradição,  pelo  poder  político  de  uma  decisão  ori¬ 
ginária,  não  vinculada  ao  direito  preexistente,  mas  à  nação,  como 
força  que  cria  a  ordem  primeira  da  sociedade-.  Distancia-se,  as¬ 
sim,  da  legitimação  dinástica  do  poder,  assentada  na  vinculação 
de  uma  família  ao  Estado,  pela  noção  de  Estado  como  “a  unidade 
política  do  povo’ -.  Para  isso,  cercou  o  conceito  do  poder  constitu¬ 
inte  originário  de  predicados  colhidos  da  teologia,  ressaltando  a 
sua  desvinculação  a  normas  anteriores  e  realçando  a  sua  onipotên¬ 
cia,  capaz  de  criar  do  nada  e  dispor  de  tudo  ao  seu  talante.  Enten¬ 
dia  que  o  povo  é  soberano  para  ordenar  o  seu  próprio  destino  e  o 
da  sua  sociedade,  expressando-se  por  meio  da  Constituição. 

O  povo,  titular  do  poder  constituinte  originário,  apresenta- 
se  não  apenas  como  o  conjunto  de  pessoas  vinculadas  por  sua  ori¬ 
gem  étnica  ou  pela  cultura  comum,  mas,  além  disso,  como  “um 
grupo  de  homens  que  se  delimita  e  se  reúne  politicamente,  que  é 

história  atuando  como  tal”-. 

É  possível,  em  todo  caso,  que  um  segmento  do  povo  aja 
como  representante  do  povo,  dele  obtenha  o  reconhecimento,  e 
atue  como  poder  constituinte  originário  —  o  que  correspondia  à 
pretensão  da  burguesia  na  Revolução  Francesa. 

Essas  noções  sobre  o  poder  constituinte  originário  chegam 
até  nós  e  inspiram  os  atributos  que  se  colam  a  esse  ente.  Dizem  os 
autores  que  se  trata  de  um  poder  que  tem  na  insubordinação  a 
qualquer  outro  a  sua  própria  natureza;  dele  se  diz  ser  absoluta¬ 
mente  livre,  capaz  de  se  expressar  pela  forma  que  melhor  lhe  con¬ 
vier,  um  poder  que  se  funda  sobre  si  mesmo,  onímodo  e  incon- 
trolável,  justamente  por  ser  anterior  a  toda  normação  e  que  abarca 
todos  os  demais  poderes;  um  poder  permanente  e  inalienável;  um 
poder  que  depende  apenas  da  sua  eficácia-. 

Em  suma,  podemos  apontar  três  características  básicas  que 
se  reconhecem  ao  poder  constituinte  originário.  Ele  é  inicial, 


É  inicial,  porque  está  na  origem  do  ordenamento  jurídico.  É 
o  ponto  de  começo  do  Direito.  Por  isso  mesmo,  o  poder  constitu¬ 
inte  não  pertence  à  ordem  jurídica,  não  está  regido  por  ela.  De- 

é  ilimitado.  Se  ele  não  se  inclui  em  nenhuma  ordem  jurídica,  não 
será  objeto  de  nenhuma  ordem  jurídica.  O  Direito  anterior  não  o 
alcança  nem  limita  a  sua  atividade2.  Pode  decidir  o  que  quiser.  De 
igual  sorte,  não  pode  ser  regido  nas  suas  formas  de  expressão  pelo 

O  caráter  ilimitado,  porém,  deve  ser  entendido  em  termos. 
Diz  respeito  à  liberdade  do  poder  constituinte  originário  com  re¬ 
lação  a  imposições  da  ordem  jurídica  que  existia  anteriormente. 
Mas  haverá  limitações  políticas  inerentes  ao  exercício  do  poder 

Se  o  poder  constituinte  é  a  expressão  da  vontade  política  da 
nação,  não  pode  ser  entendido  sem  a  referência  aos  valores  éticos, 
religiosos,  culturais  que  informam  essa  mesma  nação  e  que  mo¬ 
tivam  as  suas  ações.  Por  isso,  um  grupo  que  se  arrogue  a  condição 
de  representante  do  poder  constituinte  originário,  se  se  dispuser  a 
redigir  uma  Constituição  que  hostilize  esses  valores  dominantes, 
não  haverá  de  obter  o  acolhimento  de  suas  regras  pela  população, 
não  terá  êxito  no  seu  empreendimento  revolucionário  e  não  será 
reconhecido  como  poder  constituinte  originário.  Afinal,  só  é  dado 

diz  representá-lo  colher  a  anuência  do  povo,  ou  seja,  se  vir  rati¬ 
ficada  a  sua  invocada  representação  popular.  Do  contrário,  estará 
havendo  apenas  uma  insurreição,  a  ser  sancionada  como  delito 
penal.  Quem  tenta  romper  a  ordem  constitucional  para  instaurar 
outra  e  não  obtém  a  adesão  dos  cidadãos  não  exerce  poder  con- 

Por  isso,  sustenta-se  que  a  Constituição  é  o  normado  pela 
vontade  constituinte,  e,  além  disso,  o  que  é  reconhecido  como 
vinculante  pelos  submetidos  à  norma2.  Sem  a  força  legitimadora 
do  êxito  do  empreendimento  constituinte  não  há  falar  em  poder 
constituinte  originário,  daí  não  se  prescindir  de  uma  concordância 
da  Constituição  com  as  ideias  de  justiça  do  povo—. 

É  por  isso,  também,  que  os  estudos  sobre  o  poder  constitu- 
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distintivo  desse  ente.  Quem  atua  como  poder  constituinte  ori¬ 
ginário  “deve-se  consistir  numa  força  histórica  efetiva,  apta  para 

legitimado  para  tanto  que  será  poder  constituinte  originário,  mas 
“quem  está  em  condições  de  produzir  uma  decisão  eficaz  sobre  a 

originário,  ainda,  sob  outro  ângulo.  Não  há  espaço  para  decisões 
caprichosas  ou  totalitárias  do  poder  constituinte  originário,  já  que 
ele  existe  para  ordenar  juridicamente  o  poder  do  Estado;  portanto, 
vai  instituir  um  Estado  com  poderes  limitados.  “Um  poder  abso¬ 
luto  que  queira  continuar  a  ser  absoluto  não  cabe  numa  Constitu¬ 
ição,  (...)  que  representa  uma  delimitação  frente  ao  exercício  ar- 


1.  MOMENTOS  DE  EXPRESSÃO  DO  PODER 
CONSTITUINTE  ORIGINÁRIO 


O  poder  constituinte  originário  não  se  esgota  quando  edita 
uma  Constituição.  Ele  subsiste  fora  da  Constituição—  e  está  apto 
para  se  manifestar  a  qualquer  momento.  Trata-se,  por  isso  mesmo, 
de  um  poder  permanente,  e,  como  também  é  incondicionado,  não 
se  sujeita  a  formas  prefixadas  para  operar.  O  poder  constituinte 
originário,  entretanto,  não  costuma  fazer-se  ouvir  a  todo  mo¬ 
mento,  até  porque  não  haveria  segurança  das  relações  se  assim 

Como  o  poder  constituinte  originário  traça  um  novo  sentido 
e  um  novo  destino  para  a  ação  do  poder  político,  ele  será  mais 
nitidamente  percebido  em  momentos  de  viragem  histórica,  exem¬ 
plificados  nas  ocasiões  em  que  se  forma  ex  novo  um  Estado,  ou  a 
estrutura  deste  sofre  transformação,  ou,  ainda,  quando  da 
mudança  de  regime  político.  Nesses  casos,  percebem-se  facil¬ 
mente  as  características  básicas  do  poder  constituinte  originário 
—  a  inicialidade,  o  incondicionamento  a  formas  e  a  ilimitação 
pela  ordem  jurídica  prévia. 


entantes  que  também  tinham  por  missão  erigir  uma  nova  oi 

Houve,  portanto,  na  elaboração  da  Constituição  de  19 
intervenção  do  poder  constituinte  originário.  Instaurou-se 
novo  regime  político,  superando  o  anterior.  Adotou-se  uma 


sus  trabalhos.  Essas  disposições  não  têm  sanção,  podem  ser  su- 
eradas  ou  desrespeitadas  pelo  constituinte,  sem  que  se  invalide  o 
3u  trabalho  final. 

Observa-se,  na  realidade  histórica,  que  o  ato  constituinte,  o 
to  intencional  de  aprovação  de  uma  Constituição,  costuma  seguir 
erto  processo.  A  História  registra  modalidades  de  processos  de 
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O  importante,  então,  é  que  a  lei  antiga,  no  seu  conteúdo, 
não  destoe  da  nova  Constituição.  Pouco  importa  que  a  forma  de 
que  0  diploma  se  revista  não  mais  seja  prevista  no  novo  Texto 
Magno.  Não  há  conferir  importância  a  eventual  incompatibilidade 
de  forma  com  a  nova  Constituição.  A  forma  é  regida  pela  lei  da 
época  do  ato  ( tempus  regit  actum ),  sendo,  pois,  irrelevante  para  a 


ecepçao. 


a  concordância 


iterial,  i. 


Por  isso  o  Código  Penal,  editado  como  decreto-lei  na  vigên- 

vendo  a  Carta  atual  a  figura  do  decreto-lei.  Daí  também  por  que  0 
Código  Tributário  Nacional,  editado  em  1966,  como  lei  ordinária, 
sobreviveu  à  Constituição  de  1967/69  e  à  atual,  embora  todas  elas 
exijam  lei  complementar  para  a  edição  de  normas  gerais  de  direito 


Vs  normas  antigas,  a: 


r  interpretadas  à  luz  das 


4.3.  Revogação  ou  inconstitucionalidade 
superveniente? 

Se  a  norma  anterior  à  Constituição  não  guarda  compatibil¬ 
idade  de  conteúdo  com  esta,  não  continuará  a  vigorar,  havendo, 
aqui,  quem  considere  ocorrer  caso  de  revogação  e  quem  veja  na 
hipótese  uma  inconstitucionalidade  superveniente. 

Situar  0  problema  numa  ou  noutra  dessas  vertentes  rende 
consequências  práticas  diversas,  a  mais  notável  delas  sendo  a  de 
que  apenas  se  entendido  que  o  caso  é  de  inconstitucionalidade  su¬ 
perveniente  haveria  a  possibilidade  de  0  Supremo  Tribunal  Feder¬ 
al  apreciar  a  validez  da  norma  em  ação  direta  de  inconstitucional¬ 
idade.  Se  a  hipótese  for  vista  como  de  revogação,  por  outro  lado, 

cidência  da  regra  no  caso  concreto—.  Se  o  que  há  é  revogação,  o 


anterior,  posto  que  como  simples  leis”—.  Mais  restritivamente,  foi 

stitucionais—  não  poderiam  ser  recebidas.  As  normas,  porém,  que 
fossem  apenas  formalmente  constitucionais—  seriam  passíveis  da 
recepção  tácita,  sendo  simplesmente  “desconstitucionalizadas”, 
valendo,  então,  como  normas  ordinárias—. 

Essas  opiniões,  contudo,  não  chegaram  a  empolgar  a  maior¬ 
ia  da  doutrina,  nem  a  jurisprudência  do  STF.  Prevalece  a  tese  de 
que  a  antiga  Constituição  fica  globalmente  revogada,  evitando-se 
que  convivam,  num  mesmo  momento,  a  atual  e  a  anterior  ex¬ 
pressão  do  poder  constituinte  originário  empregada  para  elaborar 
toda  a  Constituição.  Além  disso,  conforme  a  regra,  de  inspiração 
lógica,  de  solução  de  antinomias,  ocorre  a  revogação  da  norma 
anterior  quando  norma  superveniente  vem  a  regular  inteiramente 
uma  mesma  matéria. 

Nada  impede  que  a  nova  Constituição  ressalve  a  vigência 
de  dispositivos  isolados  da  Constituição  anterior,  até  mesmo  por 
algum  lapso  de  tempo  —  já  que  o  poder  constituinte  pode  o  que 
quiser  — ,  como  ocorreu  com  o  caput  do  art.  34  do  ADCT  de 
1988—. 

Como  regra  geral,  se  a  nova  Constituição  não  prevê  expres¬ 
samente  a  desconstitucionalização,  a  Lei  Maior  anterior  inteira 
fica  superada—. 

4.5.  Normas  anteriores  à  Constituição  e  modificação  de 
competência 

Que  acontece  com  a  lei  produzida  por  um  dos  entes  da 
Federação  quando  a  nova  Constituição  entrega  a  competência 
para  legislar  sobre  o  mesmo  tema,  agora,  para  outro  ente? 

O  problema  é  de  incompatibilidade  formal,  mas  apresenta 

Mendes—  é  dos  poucos  autores  a  enfrentar  o  assunto.  Ensina  que 
“não  há  cogitar  de  uma  federalização  de  normas  estaduais  ou  mu¬ 
nicipais,  por  força  de  alteração  na  regra  de  competência”.  Por  isso 
sustenta  que  se  o  tema  era  antes  da  competência,  por  exemplo, 
dos  Municípios  e  se  toma  assunto  de  competência  federal  com  a 


íbZí?* 


168/2051 


Uma  vez  que  vigora  o  princípio  de  que,  em  tese,  a  incon- 
stitucionalidade  gera  a  nulidade  —  absoluta  —  da  lei,  uma  norma 
na  situação  em  tela  já  era  nula  desde  quando  editada,  pouco  im¬ 
portando  a  compatibilidade  material  com  a  nova  Constituição,  que 
não  revigora  diplomas  nulos. 

Confirmando  essa  visão  entre  nós,  o  Supremo  Tribunal 
Federal  registra  precedentes,  posteriores  à  Constituição  de  1988, 
em  que  se  resolveu  problema  de  inconstitucionalidade  formal  de 
diplomas  em  face  da  Constituição  vigente  quando  editados.  Está 
claro  que  esses  precedentes  não  se  deram  no  contexto  de  controle 
de  constitucionalidade  em  tese,  mas  in  casu.  Os  precedentes, 
apreciados  depois  de  entrar  em  vigor  a  Constituição  de  1988, 
relacionavam-se  com  a  possibilidade  de  decreto-lei,  na  vigência 
da  Constituição  Federal  de  1967/69,  dispor  sobre  o  regime 
jurídico  do  PIS.  O  STF  decidiu  que,  segundo  a  Constituição  de 
1969,  o  decreto-lei  poderia  ser  editado  para  tratar  de  normas 

tributo,  mas  de  contribuição,  era  formalmente  inconstitucional  o 
decreto-lei  que  dele  se  ocupasse—. 

Nesse  sentido  também  o  magistério  de  Ives  Gandra  da  Silva 

cionado  pela  nova  ordem,  mesmo  que  esta  não  considere  incon¬ 
stitucional  o  que  a  ordem  pretérita  assim  considerava”—. 


4.8.  Poder  constituinte  originário  e  direitos  adquiridos 

Suponha  que  alguém  haja  preenchido  todos  os  requisitos  da 
lei  para  obter  certa  vantagem  e  que,  logo  depois,  se  defronte  com 
uma  nova  Constituição,  que  proíbe  exatamente  a  satisfação 
daquela  vantagem.  Pode  a  pessoa  invocar  direito  adquirido  para 
manter  a  situação  que  lhe  é  benéfica?  A  questão  se  resume  a  saber 
se  é  possível  invocar  direito  adquirido  contra  a  Constituição—. 

Ao  beneficiário  do  ato  proibido  pela  nova  Constituição 
talvez  ocorra  que  a  própria  Carta  de  1988  proclama  o  respeito  ao 
direito  adquirido,  fiel  ao  ideal  liberal  democrático  que  assumiu. 

Deve  ser  observado,  contudo,  que  a  Constituição,  expressão 
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inte  é  livre  para  dispor  sobre  a  vida  jurídica  do  Estado  como  lhe 
parecer  mais  conveniente.  Pode  combinar  princípios  políticos  no 
texto  que  elabora.  Se  uma  norma  da  Constituição  proíbe  determ¬ 
inada  faculdade  ou  direito,  que  antes  era  reconhecido  ao  cidadão, 
a  norma  constitucional  nova  há  de  ter  plena  aplicação,  não  precis- 

Não  se  pode  esquecer  que  a  Constituição  é  o  diploma  ini¬ 
cial  do  ordenamento  jurídico  e  que  as  suas  regras  têm  incidência 
imediata.  Somente  é  direito  o  que  com  ela  é  compatível,  0  que 
nela  retira  o  seu  fundamento  de  validade.  Quando  a  Constituição 
consagra  a  garantia  do  direito  adquirido,  está  prestigiando  situ¬ 
ações  e  pretensões  que  não  conflitam  com  a  expressão  da  vontade 
do  poder  constituinte  originário.  O  poder  constituinte  originário 
dá  início  ao  ordenamento  jurídico,  define  o  que  pode  ser  aceito  a 
partir  de  então.  O  que  é  repudiado  pelo  novo  sistema  constitucion¬ 
al  não  há  de  receber  status  próprio  de  um  direito,  mesmo  que  na 
vigência  da  Constituição  anterior  o  detivesse.  Somente  seria 
viável  falar  em  direito  adquirido  como  exceção  à  incidência  de 
certo  dispositivo  da  Constituição  se  ela  mesma,  em  alguma  de 
suas  normas,  o  admitisse  claramente.  Mas,  aí,  já  não  seria  mais 
caso  de  direito  adquirido  contra  a  Constituição,  apenas  de  ressalva 
expressa  de  certa  situação. 

Não  havendo  essa  ressalva  expressa,  incide  a  norma  con- 
ional  contrária  à  situação  antes  constituída.  Pontes  de  Mir- 
o  ilustra  dizendo  que  “quando  uma  Constituição  deixa  de 
derar  nacional  nato,  ou  nacional  naturalizado,  quem  o  era 
sob  a  Constituição  anterior,  corta  o  que  ela  encontraria,  porque  a 
sua  incidência  é  imediata.  Poderia  ressalvar.  Se  não  ressalvou, 
cortou”—.  Mais  adiante,  enfatiza  que  “as  Constituições  têm  in- 

como  aquele  em  que  começaria  a  incidir.  Para  as  Constituições,  o 
passado  só  importa  naquilo  que  ela  aponta  ou  menciona.  Fora  daí, 

Desde  tempos  antigos,  a  jurisprudência  do  STF  firmou-se 
no  sentido  de  não  admitir  a  invocação  de  direitos  adquiridos  con¬ 
tra  a  Constituição—.  Mesmo  mais  recentemente,  o  STF  registra 
acórdão  em  que  se  tomou  a  afirmar  a  impossibilidade  de  se 
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invocar  garantias  como  a  do  direito  adquirido  ou  a  da  coisa  jul¬ 
gada  contra  determinação  do  poder  constituinte  originário—. 

O  constituinte  —  e  apenas  ele  —  pode  excepcionar  a  in¬ 
cidência  imediata  de  alguma  de  suas  normas,  por  meio  de  cláusu¬ 
las  de  transição,  se  entender  que  isso  melhor  consulta  ao  interesse 
da  ordem  constitucional.  No  Ato  das  Disposições  Constitucionais 
Transitórias  são  encontradas  algumas  normas  com  esse  objetivo—. 

Ocorre,  com  alguma  frequência,  de  o  poder  constituinte  ori¬ 
ginário  estabelecer  normas  de  transição  do  regime  constitucional 
anterior  para  o  que  instaura.  Isso  acontece  na  Constituição  de 
1988,  por  exemplo,  no  que  tange  à  proibição  de  a  União  conceder 
isenção  de  tributos  de  outras  entidades  federadas  (art.  151,  III—), 

das  na  vigência  da  Constituição  de  1969,  que  admitia  tal  procedi- 
mento,  pelo  que  dispõe  o  art.  41  do  ADCT— . 

Se  não  é  possível  arguir  direito  adquirido  contra  a  Constitu¬ 
ição,  já  se  argumentou,  entretanto,  e  com  o  abono,  num  primeiro 

hipóteses,  deve  ser  interpretada  como  a  pretender  disciplinar  certo 
tema  a  partir  da  sua  própria  edição,  sem  afetar  a  causa  de  um 
direito,  ocorrida  antes  de  promulgada  a  Carta. 

Registram-se,  na  jurisprudência  mais  antiga  do  STF,  mani¬ 
festações  no  sentido  de  que,  não  havendo,  em  princípio,  leis  ret¬ 
roativas,  a  retroação  da  norma  constitucional  exigiria  determin¬ 
ação  expressa  do  constituinte  nesse  sentido—.  Para  o  Tribunal, 
nesse  primeiro  momento  da  sua  jurisprudência,  o  propósito  de  ret¬ 
roação  deve  estar  nítido  na  norma  constitucional  superveniente, 
para  que  a  nova  Carta  alcance  os  efeitos  de  um  ato  originado 

O  entendimento  está,  hoje,  superado.  Firmou-se,  logo  mais, 

ações  constituídas  no  passado,  destinadas  a  produzir  efeitos  ao 
longo  do  tempo,  acentuando-se  que  as  garantias  do  direito 
adquirido,  do  ato  jurídico  perfeito  e  da  coisa  julgada  não  se  diri¬ 
gem  ao  constituinte;  por  isso  a  nova  Constituição  pode  afetar  ato 
praticado  no  passado,  no  que  respeita  aos  efeitos  que  deveriam 
ocorrer  na  vigência  da  nova  Carta.  Disse  o  Ministro  Moreira 
Alves,  no  precedente  pioneiro  do  novo  e  atual  entendimento  da 


Corte,  que  “os  efeitos  futuros  de  fatos  passados  são  atingidos  pelo 
novo  preceito  constitucional,  respeitados  apenas  —  exceto  se  a 

ocorreram  antes  da  vigência  do  novo  texto  constitucional.  Assim, 
se  o  dispositivo  constitucional  novo  proíbe  a  participação  —  até 
então  admitida  —  de  funcionários  na  arrecadação  tributária,  não 
estão  estes  obrigados  a  devolver  percentagens  recebidas  antes  de 
o  novo  texto  constitucional  entrar  em  vigor,  mas  não  podem 
recebê-las  depois  da  vigência  do  preceito  constitucional  proibit¬ 
ivo,  ainda  que  alegando  a  existência  de  direito  adquirido.  Em  out¬ 
ras  palavras,  a  Constituição,  ao  aplicar-se  de  imediato,  não  desfaz 
os  efeitos  passados  de  fatos  passados  (salvo  se  expressamente  es¬ 
tabelecer  o  contrário),  mas  alcança  os  efeitos  futuros  de  fatos  a  ela 
anteriores  (exceto  se  os  ressalvar  de  modo  inequívoco)”—. 

norma  constitucional  claramente  ressalva  uma  situação,  que  seria 
agora  inválida,  mas  criada  licitamente  antes  dela,  somente  nesses 
casos  a  situação  merece  continuar  a  ser  protegida.  De  toda  sorte, 
os  efeitos  do  ato  praticado  anteriormente  que  se  exauriram  antes 
da  nova  norma  constitucional  não  sofrem  a  influência  da  nova 


ginário,  a  não  ser  quando  diz  o  contrário,  tem  aplicação  sobre 
situações  constituídas  antes  da  sua  vigência,  exatamente  sobre  os 
efeitos  que  o  ato  praticado  no  passado  tenderia  a  produzir  sob  a 
vigência  da  nova  norma  constitucional. 

Reconhece-se,  assim,  como  típico  das  normas  do  poder 
constituinte  originário  serem  elas  dotadas  de  eficácia  retroativa 
mínima,  já  que  se  entende  como  próprio  dessas  normas  atingir 
efeitos  futuros  de  fatos  passados.  As  normas  do  poder  constituinte 
originário  podem,  excepcionalmente,  ter  eficácia  retroativa  média 
(alcançar  prestações  vencidas  anteriormente  a  essas  normas  e  não 
pagas)  ou  máxima  (alcançar  fatos  consumados  no  passado),  mas 
para  que  opere  com  a  retroatividade  média  ou  máxima,  o 
propósito  do  constituinte  deve  ser  expresso.  É  nesse  sentido  que 
se  diz,  hoje,  que  não  há  direito  adquirido  contra  a  Constituição—. 
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II  —  PODER  CONSTITUINTE  DE  REFORMA 


Embora  as  constituições  sejam  concebidas  para  durar  no 
tempo,  a  evolução  dos  fatos  sociais  pode  reclamar  ajustes  na  vont¬ 
ade  expressa  no  documento  do  poder  constituinte  originário.  Para 
prevenir  os  efeitos  nefastos  de  um  engessamento  de  todo  o  texto 
constitucional,  o  próprio  poder  constituinte  originário  prevê  a  pos- 

Maior. 

Evita-se,  desse  modo,  que  o  poder  constituinte  originário 
tenha  de  se  manifestar,  às  vezes,  para  mudanças  meramente 
pontuais.  Reduzem-se  os  efeitos  nefastos  das  contínuas  rupturas 
da  ordem  constitucional. 

Aceita-se,  então,  que  a  Constituição  seja  alterada,  justa¬ 
mente  com  a  finalidade  de  regenerá-la,  conservá-la  na  sua  essên¬ 
cia,  eliminando  as  normas  que  não  mais  se  justificam  política,  so¬ 
cial  e  juridicamente,  aditando  outras  que  revitalizem  o  texto,  para 
que  possa  cumprir  mais  adequadamente  a  função  de  conformação 

As  mudanças  são  previstas  e  reguladas  na  própria  Constitu¬ 
ição  que  será  alterada. 

O  poder  de  reforma  —  expressão  que  inclui  tanto  o  poder 
de  emenda  como  o  poder  de  revisão  do  texto  (art.  3-  do  ADCT) 
—  é,  portanto,  criado  pelo  poder  constituinte  originário,  que  lhe 
estabelece  o  procedimento  a  ser  seguido  e  limitações  a  serem  ob¬ 
servadas.  O  poder  constituinte  de  reforma,  assim,  não  é  inicial, 
nem  incondicionado  nem  ilimitado.  É  um  poder  que  não  se  con¬ 
funde  com  o  poder  originário,  estando  subordinado  a  ele.  Justa- 

rivado  justifica,  conforme  o  magistério  de  Gilmar  Ferreira 
Mendes,  o  estabelecimento  de  restrições  a  este1. 


1.  CONSTITUIÇÕES  RÍGIDAS  E  CONSTITUIÇÕES 
FLEXÍVEIS 
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Convém  ressaltar  que  o  tema  do  poder  constituinte  de  re¬ 
forma,  a  envolver  a  compreensão  das  suas  características  peculi- 

tratando  de  constituição  rígida. 

Rígidas  são  as  constituições  que  somente  são  alteráveis  por 
meio  de  procedimentos  especiais,  mais  complexos  e  difíceis  do 
que  aqueles  próprios  à  atividade  comum  do  Poder  Legislativo2.  A 
Constituição  flexível,  de  seu  lado,  equipara-se,  no  que  tange  ao 
rito  de  sua  reforma,  às  leis  comuns. 

Dois  conjuntos  de  fatores  influenciam  a  adoção  desse  tipo 
de  Lei  Maior.  De  um  lado,  a  convicção  de  que  as  constituições 
não  devem  pretender  ser  imodificáveis  —  já  que  isso  seria  um 
convite  ao  recurso  fatal  das  revo-luções  — ;  de  outro,  a  impressão 
de  que  a  vontade  do  constituinte  originário  não  deve  ficar  ao 
alvedrio  de  caprichos  momentâneos  ou  de  maiorias  ocasionais  no 
poder.  A  técnica  da  Constituição  rígida  explica-se  como  uma 
solução  intermediária  entre  duas  opções  tidas  como  inaceitáveis 
—  a  inalterabilidade  da  Constituição  e  a  sua  banalização,  pela  fa¬ 
cilidade  de  sua  reforma. 

A  Constituição  da  Inglaterra  é  o  exemplo  clássico  de  Con¬ 
stituição  flexível,  não  havendo  falar,  ali,  em  poder  de  reforma  da 
Constituição  diverso  do  poder  legislativo  ordinário2. 

As  constituições  mistas  (ou  semirrígidas)  são  um  com¬ 
binado  dos  dois  tipos  anteriores.  Apenas  alguns  preceitos  do  texto 
são  modificáveis  por  processo  especial,  enquanto  outros  podem 

nossa  Constituição  do  Império,  que,  no  art.  178,  dizia  que  as 

teradas  pelo  legislador  segundo  o  procedimento  ordinário.  Só  con¬ 
siderava  tipicamente  constitucional  o  que  tinha  a  ver  com  limites 
e  atribuições  dos  poderes  públicos  e  com  direitos  políticos  e  indi¬ 
viduais  dos  cidadãos-. 

Os  admiradores  da  modalidade  flexível  da  Constituição 
apontam  a  maleabilidade  como  mérito.  Os  diplomas  estariam 
sempre  predispostos  a  adaptarem-se  às  necessidades  mutantes  im¬ 
postas  pelos  fatos  sociais. 

Num  país  sem  espírito  conservador  e  sem  tradições  firmes, 
uma  Constituição  flexível  pode  acarretar  consequências 


indesejadas.  Uma  Constituição  rígida  garante  maior  estabilidade 
às  instituições  fundamentais  e  contribui  para  que  o  texto  seja  mais 
facilmente  conhecido  pela  população,  pela  dificuldade  que  cria  a 
que  maiorias  ocasionais  logrem  impor  mudanças  repentinas  e 
caprichosas  do  texto. 

As  constituições  rígidas,  como  a  nossa,  marcam  a  distinção 
entre  o  poder  constituinte  originário  e  os  constituídos,  inclusive  o 
de  reforma;  reforçam  a  supremacia  da  Constituição,  na  medida 
em  que  repelem  que  o  legislador  ordinário  disponha  em  sentido 
contrário  do  texto  constitucional;  e  levam,  afinal,  à  instituição  de 


2.  DENOMINAÇÕES  DO  PODER  DE  REFORMA 


O  poder  de  reformar  a  Constituição  recebe  denominações 
diversas,  conforme  o  doutrinador  que  dele  cuida,  já  havendo  sido 
chamado  de  poder  constituinte  constituído,  poder  constituinte  de¬ 
rivado,  poder  constituinte  instituído  ou  poder  constituinte  de  se- 


3.  LIMITES  AO  PODER  DE  REFORMA  —  ESPÉCIES 


Sendo  um  poder  instituído,  o  poder  de  reforma  está  sujeito  a 
limitações  de  forma  e  de  conteúdo. 

Entre  nós,  a  liberdade  do  órgão  reformador  sofre  restrições 
de  ordem  procedimental. 

Assim,  exige-se  quórum  especialmente  qualificado  para  a 
aprovação  de  emenda  à  Constituição.  É  preciso  que  a  proposta  de 
emenda  reúna  o  voto  favorável  de  3/5  dos  membros  de  cada  Casa 
do  Congresso  Nacional  e  em  dois  turnos  de  votação  em  cada  uma. 
Ambas  as  Casas  devem  anuir  ao  texto  da  emenda,  para  que  ela 
prospere;  não  basta,  por  isso,  para  que  a  proposta  de  emenda  seja 


4.  AS  LIMITAÇÕES  MATERIAIS  —  INTRODUÇÃO 


modificados,  como  forma  de  manter  a  unidade  no  tempo  do  seu 
trabalho. 

Esses  limites,  é  claro,  não  têm  força  para  impedir  alterações 
do  texto  por  meios  revolucionários,  mas,  se,  com  desrespeito  a  es¬ 
sas  cláusulas  pétreas,  impõe-se  a  mudança  da  Constituição,  ao 
menos  se  retira  do  procedimento  “a  máscara  da  legalidade”-. 

Em  todo  o  caso,  como  adverte  Nélson  Sampaio,  “cumpre 
evitar  uma  rigidez  tão  acentuada  que  seja  um  convite  às  re¬ 
voluções,  ou  uma  elasticidade  tão  exagerada  que  desvaneça  a 
ideia  de  segurança  do  regime  sob  que  se  vive”-.  Os  limites,  enfim, 
não  devem  ser  interpretados  de  modo  a  ocasionar  uma  virtual  im¬ 
possibilidade  de  mudança  da  Constituição. 


4.1.  Limites  materiais  —  dificuldades  teóricas  para  a 
sua  aceitação 

A  ideia  mesma  de  que  haja  limites  ao  exercício  do  poder  de 
rever  a  Constituição  é  motivo  de  controvérsia.  A  perplexidade 
surge  de  uma  verificação:  se  ambos  os  poderes  —  originário  e  de 
reforma  —  são  exercidos  por  representantes  do  mesmo  povo,  por 

Afinal,  o  que  justifica  que  uma  decisão  tomada  no  passado 
não  possa  ser  revista  no  futuro,  em  virtude  de  um  novo  consenso 
criado  em  tomo  do  assunto  petrificado? 

Em  teoria  constitucional,  já  se  buscou  desfazer  a  ideia  de 
que  se  estaria  impondo  a  vontade  de  uma  geração  a  outra.  Parte-se 

pressão  da  vontade  do  povo  e  que  as  limitações  que  este  impõe 
destinam-se  a  restringir  a  vontade  dos  representantes  do  povo,  no 
exercício  dos  poderes  constituídos—.  O  próprio  procedimento  de 
elaboração  da  Constituição,  com  uma  suposta  perspectiva  univer- 
salista  e  atemporal  a  dominar  os  seus  trabalhos,  justificaria  limit¬ 
ações  aos  poderes  constituídos,  mais  voltados  para  as  contingên- 

Como  quer  que  seja,  o  que  explica  a  consagração  dessas 
cláusulas  de  perpetuidade  é  o  argumento  de  que  elas  perfazem  um 
núcleo  essencial  do  projeto  do  poder  constituinte  originário,  que 
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constituinte  originário.  A  declaração  de  intangibilidade,  por  isso, 
teria  uma  função  política,  mas  não  força  jurídica. 

Outros  entendem  que  as  normas  que  impedem  a  revisão  de 
certos  preceitos  básicos  são  juridicamente  vinculantes,  mas  não 
seriam  elas  próprias  imunes  a  alterações  e  à  revogação.  Se  forem 

seguida,  serem  removidos  os  princípios  petrificados.  Esse  proced¬ 
imento  ganha  o  nome  de  dupla  revisão. 

Assim,  aceita-se  que  o  poder  constituinte  originário  es¬ 
tabeleça  que  certas  cláusulas  estejam  ao  abrigo  de  mudanças,  mas 
se  propõe  que  essa  determinação  somente  deverá  ser  observada 
enquanto  ela  própria  estiver  em  vigor,  podendo  ser  revogada  pelo 
poder  de  revisão. 

O  sentido  básico  do  estabelecimento  de  limites  materiais 
seria,  assim,  o  de  aumentar  a  estabilidade  de  certas  opções  do 
constituinte  originário,  assegurar-lhe  maior  sobrevida,  por  meio 
do  agravamento  do  processo  da  sua  substituição. 

O  argumento  dos  que  têm  a  limitação  como  absolutamente 
vinculante  e  imprescindível  ao  sistema  parte  do  pressuposto  de 
que  o  poder  de  revisão,  criado  pela  Constituição,  deve  conter-se 
dentro  do  parâmetro  das  opções  essenciais  feitas  pelo  constituinte 

Aponta-se  que  se  o  poder  revisional  enfrenta  a  lógica  da 
Constituição  que  o  previu,  e  se  desgarra  do  núcleo  essencial  dos 

desvio  de  poder. 

Lembra-se  que  0  propósito  do  poder  de  revisão  não  é  criar 
uma  nova  Constituição,  mas  ajustá-la  —  mantendo  a  sua  iden¬ 
tidade  —  às  novas  conjunturas. 

Se  o  poder  de  revisão  se  liberta  totalmente  da  Constituição 
teremos  uma  Constituição  nova,  o  poder  de  revisão  ter-se-á  arrog¬ 
ado,  então,  a  condição  de  poder  constituinte  originário.  Na  fac¬ 
uldade  de  reformar  a  Constituição  não  se  inclui  a  de  dar  uma  nova 
Constituição  ao  Estado.  Em  nenhum  caso,  já  registrava  Cari  Sch- 
mitt,  a  reforma  pode  afetar  a  continuidade  e  a  identidade  da  Con- 

Raciocina-se,  ainda,  contra  a  tese  da  dupla  revisão,  que  só 
faz  sentido  declarar  imutáveis  certas  normas  se  a  própria 


declaração  de  imutabilidade  também  o  for.  Do  contrário,  frustrar- 
se-ia  a  intenção  do  constituinte  originário. 

As  cláusulas  pétreas,  portanto,  além  de  assegurarem  a  imut¬ 
abilidade  de  certos  valores,  além  de  preservarem  a  identidade  do 
projeto  do  constituinte  originário,  participam,  elas  próprias,  como 
tais,  também  da  essência  inalterável  desse  projeto.  Eliminar  a 
cláusula  pétrea  já  é  enfraquecer  os  princípios  básicos  do  projeto 
do  constituinte  originário  garantidos  por  ela. 

Predomina,  no  Brasil,  o  entendimento  propugnado  pela  úl- 


4.3.  Finalidade  da  cláusula  pétrea  —  o  que  ela  veda 

O  significado  último  das  cláusulas  de  imutabilidade  está  em 
prevenir  um  processo  de  erosão  da  Constituição. 

A  cláusula  pétrea  não  existe  tão  só  para  remediar  situação 
de  destruição  da  Carta,  mas  tem  a  missão  de  inibir  a  mera  tent¬ 
ativa  de  abolir  o  seu  projeto  básico.  Pretende-se  evitar  que  a  se¬ 
dução  de  apelos  próprios  de  certo  momento  político  destrua  um 
projeto  duradouro—. 


4.4.  Alcance  da  proteção  da  cláusula  pétrea 

A  cláusula  pétrea  não  tem  por  meta  preservar  a  redação  de 
uma  norma  constitucional  —  ostenta,  antes,  o  significado  mais 
profundo  de  obviar  a  ruptura  com  princípios  e  estruturas  essenci¬ 
ais  da  Constituição.  Esses  princípios,  essas  estruturas  é  que  se 
acham  ao  abrigo  de  esvaziamento  por  ação  do  poder  reform¬ 
ador—.  Nesse  sentido,  Jorge  Miranda  lembra  que  a  cláusula  pétrea 
não  tem  por  escopo  proteger  dispositivos  constitucionais,  mas  os 
princípios  neles  modelados—. 

Por  isso  também  se  leciona  que  a  mera  alteração  redacion- 
al  de  uma  norma  componente  do  rol  das  cláusulas  pétreas  não  im¬ 
porta,  por  isso  somente,  inconstitucionalidade,  desde  que  não 
afetada  a  essência  do  princípio  protegido  e  o  sentido  da  norma. 


Há  quem  aceite  que  mesmo  as  cláusulas  pétreas  não  es¬ 
tabelecem  a  absoluta  intangibilidade  do  bem  constitucional  por 
ela  alcançado—.  Diz-se  que,  conquanto  fique  preservado  o  núcleo 
essencial  dos  bens  constitucionais  protegidos,  isto  é,  desde  que  a 
essência  do  princípio  permaneça  intocada,  elementos  circunstan¬ 
ciais  ligados  ao  bem  tomado  cláusula  pétrea  poderiam  ser 
modificados  ou  suprimidos. 

Flávio  Novelli,  a  esse  respeito,  enfatiza  que  “a  mais  cat- 

identificação  entre  inviolável  e  inemendável  ou  irrevisíver—.  No 
sentir  do  autor,  a  violação  existiria  apenas  quando  transgredidos 
os  limites  do  poder  de  emenda.  Esses  limites  não  seriam  transgre¬ 
didos  tão  só  por  se  dar  às  matérias  postas  sob  a  proteção  de  cláu¬ 
sula  pétrea  uma  nova  disciplina,  mas  o  seriam  quando  a  modi¬ 
ficação  tocasse  —  suprimindo  ou  aniquilando  —  um  princípio  es¬ 
trutural  da  Constituição.  Aí,  sim,  a  obra  do  poder  constituinte  ori¬ 
ginário  ficaria  desfigurada,  por  se  haver  ferido  o  conteúdo  essen¬ 
cial  dos  interesses,  valores  e  princípios  que  as  cláusulas  pétreas 
querem  proteger.  Para  Novelli,  a  Lei  Maior  “repele,  não  toda 
emenda  capaz  de  afetá-los,  mas  tão  somente  a  que  intente 
suprimi-los  ou  (o  que  dá  no  mesmo)  alterá-los  substancialmente, 
afetá-los  no  seu  conteúdo  essencial”—.  Esse  conteúdo  essencial 
seria  “aquilo  que  neles  [nos  princípios  estruturais]  constitui  a  pró- 

deles  inseparáveis,  a  eles  verdadeiramente  inerentes”—. 

ado  a  cláusula  pétrea  afeta-a,  ou  não,  exige  avaliação  caso  a  caso. 

Em  favor  desse  entendimento,  pode-se  mencionar  caso  jul¬ 
gado  pelo  STF,  em  que  não  parece  forçar  o  argumento  enxergar  a 
aplicação  de  inteligência  aparentada  com  essa  doutrina,  ainda  que 
sem  o  afirmar. 

No  MS  20.257-DF  (RTJf  99/1031),  um  precedente  julgado 
em  outubro  de  1980,  o  Supremo  Tribunal  discutiu  se  uma  emenda 
à  Constituição,  que  prorrogava  o  mandato  de  prefeitos  de  dois 
para  quatro  anos,  afetava  a  cláusula  pétrea  do  princípio  repub¬ 
licano,  consagrado  na  Constituição  da  época. 

O  voto  do  relator  para  o  acórdão,  Ministro  Moreira  Alves, 
esclareceu  que  a  temporariedade  do  mandato  político  constituía 
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i.  Nb  ei 

ofensa  à  temporariedade  dos  mesmos.  Vê-se  que  nem  toda 
modificação  do  tema  da  duração  do  mandato  está  vedada,  desde 
que  não  se  afete  o  núcleo  essencial  da  temporariedade,  que  tem 
que  ver  com  a  possibilidade  de,  em  intervalos  razoáveis,  0  povo 
eleger  os  seus  representantes  em  cargos  políticos.  A  avaliação  das 
hipóteses  de  eventual  ofensa  ao  núcleo  essencial  da  temporar¬ 
iedade  dos  mandatos  há  de  ser  feita  caso  a  caso  e  não  dispensa  es¬ 
forço  hermenêutico. 

No  MS  23.047-MC-,  o  relator,  Ministro  Sepúlveda  Per¬ 
tence,  expressamente  adere  à  tese  de  que  “as  limitações  materiais 
ao  poder  constituinte  de  reforma,  que  o  art.  64,  §  4-,  da  Lei  Fun- 

spectiva  disciplina  na  Constituição  originária,  mas  apenas  a  pro¬ 
teção  do  núcleo  essencial  dos  princípios  e  institutos  cuja  preser¬ 
vação  nelas  se  protege”—. 

A  garantia  de  permanência  em  que  consiste  a  cláusula 
pétrea,  em  suma,  imuniza  o  sentido  dessas  categorias  constitu¬ 
cionais  protegidas  contra  alterações  que  aligeirem  o  seu  núcleo 
básico  ou  debilitem  a  proteção  que  fornecem.  Nesse  sentido  se  de¬ 
ve  compreender  o  art.  60,  §  4-,  da  CF,  como  proibição  à  deliber¬ 
ação  de  proposta  tendente  a  abolir ,  isto  é,  a  mitigar,  a  reduzir,  o 
significado  e  a  eficácia  da  forma  federativa  do  Estado,  do  voto 
direto,  secreto,  universal  e  periódico,  a  separação  dos  Poderes  e  os 
direitos  e  garantias  individuais. 


4.5.  Controle  de  constitucionalidade  de  emendas  em 
face  de  cláusula  pétrea 

As  limitações  ao  poder  de  reforma  teriam  reduzido  efeito 
prático  se  não  se  admitisse  o  controle  jurisdicional  da  observância 
das  restrições  que  0  constituinte  originário  impôs  ao  poder 

Entre  nós,  há  muito  que  0  STF  entende  possível  esse  ex¬ 
ame.  Ainda  na  Primeira  República,  admitiu  a  discussão  sobre  a 
validade  da  Reforma  Constitucional  de  1925/1926  em  face  de 


decretação  de  estado  de  sítio  e  por  não  ter  sido  aprovada  pela 
totalidade  dos  membros  de  cada  Casa  Legislativa—.  O  STF  pro¬ 
clamou  válida  a  revisão,  entendendo-se,  portanto,  competente 
para  avaliar  a  legitimidade  de  emendas  à  Constituição  —  in¬ 
teligência  que  se  manteve  firme  desde  então—. 

Mais  proximamente,  no  MS  20.257  (RTJ,  99/1031),  o  Su¬ 
premo  Tribunal  decidiu  ser  cabível  o  mandado  de  segurança  em 
que  se  ataque  proposta  de  emenda  constitucional  desrespeitosa  de 

antes  de  a  proposta  se  transformar  em  emenda,  uma  vez  que  o  seu 
“próprio  processamento  já  desrespeita,  frontalmente,  a 
Constituição”. 

A  legitimidade  para  o  ajuizamento  do  mandado  de  segur¬ 
ança  é  reconhecida  apenas  ao  parlamentar  federal,  pois  é  ele  quem 
tem  o  direito  subjetivo  —  de  não  ser  convocado  para  participar  de 
votação  inconstitucional  —  ofendido—. 

Na  ADI  829-3-DF  (j.  14-4-1993,  DJ  de  16-9-1994),  o  relat¬ 
or,  Ministro  Moreira  Alves,  disse  na  ementa: 


Assim,  é  seguro  que  o  Judiciário  pode  afirmar  a  inconstitu- 
cionalidade  de  emenda  à  Constituição.  Isso  pode  ser  feito  depois 
de  a  emenda  haver  sido  promulgada,  em  casos  concretos,  por 
qualquer  juiz,  podendo  também  se  efetuar  o  controle  abstrato, 
pelo  STF,  por  meio  de  ação  direta  de  inconstitucionalidade.  O 
controle  pode  ocorrer  antes  mesmo  de  a  emenda  ser  votada,  por 
meio  de  mandado  de  segurança,  reconhecendo-se  legitimação 
para  agir  exclusivamente  ao  congressista. 


4.6.  As  cláusulas  pétreas  em  espécie 


ião  em  direitos  fundamentais,  gênero  de  que  tant( 

do  art.  60  não  aludiu  a  direitos  sociais,  não  os 
mo  especialmente  protegidos.  Diz-se,  ainda,  que  es 
ia  opção  do  constituinte,  atenta  à  diferenciada  estrutura  entre 
ds  individuais  e  direitos  sociais.  Como  estes  últimos,  por  ser- 


a  prestação—,  estão  na  dependência  de  condições  va 
adas  no  tempo  dos  recursos  disponíveis,  não  poderiam  ser  afirma¬ 
dos  como  imodificáveis— . 

De  outro  lado,  argui-se  que  os  direitos  sociais  não  podem 
deixar  de  ser  considerados  cláusulas  pétreas.  No  Título  I  da  Con¬ 
stituição  (Dos  Princípios  Fundamentais )  fala-se  na  dignidade  da 
pessoa  humana  como  fundamento  da  República  e  essa  dignidade 
deve  ser  compreendida  no  contexto  também  das  outras  normas  do 
mesmo  Título  em  que  se  fala  no  valor  so 
ciedade  justa  e  solidária,  em  erradicação  c 
ação  e  em  redução  de  desigualdades  sociais.  Tudo  isso  indica  que 
os  direitos  fundamentais  sociais  participam  da  essência  da  con¬ 
cepção  de  Estado  acolhida  pela  Lei  Maior.  Como  as  cláusulas 
pétreas  servem  para  preservar  os  princípios  fundamentais  que  ani¬ 
maram  o  trabalho  do  constituinte  originário  e  como  este,  expres¬ 
samente,  em  título  específico  da  Constituição,  declinou  tais 
princípios  fundamentais,  situando  os  direitos  sociais  como 
centrais  para  a  sua  ideia  de  Estado  democrático,  os  direitos  sociais 
não  podem  deixar  de  ser  considerados  cláusulas  pétreas.  No  in- 


50  IV  do  §  4í 


queria,  te 


•  lado  dos  direitos  e  ; 


rantias  individuais, 
iubmetidos  a  cont- 


A  objeção  de  que  os  direitos  sociais 
ingências  financeiras  não  impede  que  s 
pétrea  alcança  a  eficácia  mínima  desses  direitos—. 

Os  adeptos  desta  última  corrente  veem  cláusulas  pétreas  em 
diversos  dispositivos  constitucionais  além  daqueles  enumerados 

dem  petrificada  a  norma  que  prevê  o  ensino  fundamental  obrig¬ 
atório  e  gratuito  (art.  208, 1,  da  CF)—  e  — . 
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Uma  importante  corrente  doutrinária  sustentou  que  os 
direitos  humanos  previstos  em  tratados  internacionais  configurari- 

cláusulas  pétreas—.  A  tese  não  obteve  a  adesão  do  Supremo 
Tribunal  Federal,  que,  antes  do  advento  da  Emenda  Constitucion¬ 
al  n.  45/2004,  diversas  vezes  recusou  status  constitucional  aos 

José25. 

A  partir  da  Emenda  Constitucional  n.  45/2004,  passou-se, 
entretanto,  a  admitir  que  os  tratados  “que  forem  aprovados,  em 
cada  Casa  do  Congresso  Nacional,  em  dois  turnos,  por  três  quin¬ 
tos  dos  votos  dos  respectivos  membros,  serão  equivalentes  às 

normas  gozarão  de  status  constitucional.  A  emenda  não  impede 
que  se  opte  pela  aprovação  de  tratado  sobre  direitos  humanos  pelo 

mento  brasileiro.  As  normas  do  tratado  valerão,  nessa  hipótese, 
com  status  inffaconstitucional.  Os  tratados  aprovados  antes  da 
Emenda  continuam  a  valer  como  normas  infraconstitucionais,  já 
que  persiste  operante  a  fórmula  da  aprovação  do  tratado  com  dis¬ 
pensa  das  formalidades  ligadas  à  produção  de  emendas  à  Con¬ 
stituição  da  República.  Nada  impede,  obviamente,  que  esses  trata¬ 
dos  anteriores  à  EC  45  venham  a  assumir,  por  novo  processo  le¬ 
gislativo  adequado,  status  de  Emenda  Constitucional.  Vale  o  re¬ 
gistro  de  precedentes  do  Supremo  Tribunal  Federal,  posteriores  à 
EC  45/2004,  atribuindo  status  normativo  supralegal,  mas  inffa- 


4.6.8.  A  cláusula  pétrea  da  garantia  do  direito  adquirido 

Se  em  relação  ao  poder  constituinte  originário  está  bem  as¬ 
sentada  a  inoponibilidade  a  ele  de  direito  adquirido,  verifica-se 
controvérsia  quando  se  cuida  de  saber  se  uma  emenda  à  Constitu¬ 
ição  está  legitimada  para  desprezar  direitos  adquiridos  antes  dela. 
Encontram-se  vozes  tanto  no  sentido  de  que  o  poder  de  re- 

corporados  ao  patrimônio  jurídico  dos  seus  titulares,  como  no 
sentido  de  que  isso  não  é  impossível. 


!ií  filiÜlifOiiii!! 


195/2051 


de  ser  atingido  pela  Emenda  —  a  continuar  a  perceber  montante 
que  superava  o  teto,  até  que  a  quantia  excedente  viesse  a  ser  ab¬ 
sorvida  por  subsídio  posterior  de  maior  valor—. 

Por  ferir  direito  adquirido  e  a  garantia  da  coisa  julgada, 
além  de  destoar  do  direito  fundamental  à  igualdade,  o  STF  sus¬ 
pendeu,  por  inconstitucionais,  dispositivos  da  Emenda  n.  30/2000 
à  Constituição,  confirmando,  uma  vez  mais,  a  possibilidade  de  se 
arguirem  esses  direitos  e  garantias  individuais  contra  deliberações 
do  poder  constituinte  de  reforma—. 


4.7.  Cláusulas  pétreas  implícitas 

As  limitações  materiais  ao  poder  de  reforma  não  estão  ex¬ 
austivamente  enumeradas  no  art.  60,  §  4-,  da  Carta  da  República. 
O  que  se  puder  afirmar  como  ínsito  à  identidade  básica  da  Con¬ 
stituição  ideada  pelo  poder  constituinte  originário  deve  ser  tido 
como  limitação  ao  poder  de  emenda,  mesmo  que  não  haja  sido 
explicitado  no  dispositivo.  Recorde-se  sempre  que  o  poder  de  re¬ 
formar  a  Constituição  não  equivale  ao  poder  de  dar  ao  País  uma 
Constituição  diferente,  na  sua  essência,  daquela  que  se  deveria  re- 

Como  se  viu,  a  própria  cláusula  de  imutabilidade  (art.  60,  § 
4-)  não  pode  ser  tida  como  objeto  de  ab-rogação,  não  obstante  não 
haja  proibição  expressa  nesse  sentido.  Os  princípios  que  o  próprio 
constituinte  originário  denominou  fundamentais,  que  se  leem  no 
Título  inaugural  da  Lei  Maior,  devem  ser  considerados 

A  natureza  do  poder  constituinte  de  reforma  impõe-lhe  re¬ 
strições  de  conteúdo.  É  usual,  nesse  aspecto,  a  referência  aos  ex¬ 
emplos  concebidos  por  Nélson  de  Souza  Sampaio,  que  arrola 
como  intangíveis  à  ação  do  revisor  constitucional:  a)  as  normas 
concernentes  ao  titular  do  poder  constituinte,  porque  este  se  acha 

popular  ser  inalienável;  b)  as  normas  referentes  ao  titular  do  poder 
reformador,  porque  não  pode  ele  mesmo  fazer  a  delegação  dos 
poderes  que  recebeu,  sem  cláusula  expressa  que  o  autorize;  e  c)  as 
normas  que  disciplinam  o  próprio  procedimento  de  emenda,  já 
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que  0  poder  delegado  não  pode  alterar  as 


dições  da  delegação 
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III  —  MUTAÇÃO  CONSTITUCIONAL 


O  estudo  do  poder  constituinte  de  reforma  instrui  sobre  o 
modo  como  o  Texto  Constitucional  pode  ser  formalmente  al¬ 
terado.  Ocorre  que,  por  vezes,  em  virtude  de  uma  evolução  na 
situação  de  fato  sobre  a  qual  incide  a  norma,  ou  ainda  por  força  de 
uma  nova  visão  jurídica  que  passa  a  predominar  na  sociedade,  a 
Constituição  muda,  sem  que  as  suas  palavras  hajam  sofrido 
modificação  alguma.  O  texto  é  o  mesmo,  mas  o  sentido  que  lhe  é 
atribuído  é  outro.  Como  a  norma  não  se  confunde  com  o  texto, 
repara-se,  aí,  uma  mudança  da  norma,  mantido  o  texto.  Quando 


A  nova  interpretação  há,  porém,  de  encontrar  apoio  no  teor 
das  palavras  empregadas  pelo  constituinte  e  não  deve  violentar  os 
princípios  estruturantes  da  Lei  Maior;  do  contrário,  haverá  apenas 
uma  interpretação  inconstitucional-. 


Capítulo  3 

TEORIA  GERAL  DOS  DIREITOS 
FUNDAMENTAIS 

I  —  DIREITOS  FUNDAMENTAIS  —  TÓPICOS 
DE  TEORIA  GERAL 

PAULO  GUSTAVO  GONET BRANCO 


1.  INTRODUÇÃO 


dos  direitos  sociais  e  individuais,  a  liberdade,  a  segurança”.  Esse 
objetivo  há  de  erigir-se  como  o  pilar  ético-jurídico-político  da 
própria  compreensão  da  Constituição.  O  domínio  das  consider- 

indispensável  para  a  interpretação  constitucional.  Nas  próximas 
páginas,  vamos  tratar  de  alguns  tópicos  relevantes  para  que  se 
possa  extrair  dos  direitos  fundamentais  o  que  eles  são  vocacion- 


2.  HISTÓRICO 


A  sedimentação  dos  direitos  fundamentais  como  normas 
obrigatórias  é  resultado  de  maturação  histórica,  o  que  também 
permite  compreender  que  os  direitos  fundamentais  não  sejam 
sempre  os  mesmos  em  todas  as  épocas,  não  correspondendo,  além 
disso,  invariavelmente,  na  sua  formulação,  a  imperativos  de  coer- 

da  ideia  de  uma  dignidade  única  do  homem,  a  ensejar  uma  pro- 

agem  e  semelhança  de  Deus  e  a  ideia  de  que  Deus  assumiu  a  con¬ 
dição  humana  para  redimi-la  imprimem  à  natureza  humana  alto 
valor  intrínseco,  que  deve  nortear  a  elaboração  do  próprio  direito 

Nos  séculos  XVn  e  XVIII,  as  teorias  contratualistas  vêm 
enfatizar  a  submissão  da  autoridade  política  à  primazia  que  se  at¬ 
ribui  ao  indivíduo  sobre  o  Estado.  A  defesa  de  que  certo  número 
de  direitos  preexistem  ao  próprio  Estado,  por  resultarem  da 
natureza  humana,  desvenda  característica  crucial  do  Estado,  que 
lhe  empresta  legitimação  —  o  Estado  serve  aos  cidadãos,  é  in¬ 
stituição  concatenada  para  lhes  garantir  os  direitos  básicos. 

Essas  ideias  tiveram  decisiva  influência  sobre  a  Declaração 
de  Direitos  de  Virgínia,  de  1776-,  e  sobre  a  Declaração  francesa, 
de  1789.  Talvez,  por  isso,  com  maior  frequência,  situa-se  o  ponto 
fulcral  do  desenvolvimento  dos  direitos  fúndamentais  na  segunda 
metade  do  século  XVIII,  sobretudo  com  o  Bill  of  Rights  de 


Virgínia  (1776),  quando  se  dá  a  positivação  dos  direitos  tidos 
como  inerentes  ao  homem,  até  ali  mais  afeiçoados  a  reivin- 

atórias,  exigíveis  judicialmente. 

Norberto  Bobbio,  que  não  se  distancia  dessa  visão,  ensina 
que  os  direitos  do  homem  ganham  relevo  quando  se  desloca  do 
Estado  para  os  indivíduos  a  primazia  na  relação  que  os  põe  em 
contato.  Diz  o  autor  que  “a  afirmação  dos  direitos  do  homem  de¬ 
riva  de  uma  radical  inversão  de  perspectiva,  característica  da 
formação  do  Estado  moderno,  na  representação  da  relação  polít¬ 
ica,  ou  seja,  na  relação  Estado/cidadão  ou  soberano/súditos:  re¬ 
lação  que  é  encarada,  cada  vez  mais,  do  ponto  de  vista  dos  direit¬ 
os  dos  cidadãos  não  mais  súditos,  e  não  do  ponto  de  vista  dos 
direitos  do  soberano,  em  correspondência  com  a  visão  individu¬ 
alista  da  sociedade  (...)  no  início  da  idade  moderna”-. 

Os  direitos  fundamentais  assumem  posição  de  definitivo 
realce  na  sociedade  quando  se  inverte  a  tradicional  relação  entre 
Estado  e  indivíduo  e  se  reconhece  que  o  indivíduo  tem,  primeiro, 
direitos,  e,  depois,  deveres  perante  o  Estado,  e  que  os  direitos  que 
o  Estado  tem  em  relação  ao  indivíduo  se  ordenam  ao  objetivo  de 
melhor  cuidar  das  necessidades  dos  cidadãos. 


2.1.  Gerações  de  direitos  fundamentais 

Outra  perspectiva  histórica  situa  a  evolução  dos  direitos 
fundamentais  em  três  gerações.  A  primeira  delas  abrange  os 
direitos  referidos  nas  Revoluções  americana  e  francesa.  São  os 
primeiros  a  ser  positivados,  daí  serem  ditos  de  primeira  geração. 
Pretendia-se,  sobretudo,  fixar  uma  esfera  de  autonomia  pessoal 
refratária  às  expansões  do  Poder.  Daí  esses  direitos  traduzirem-se 
em  postulados  de  abstenção  dos  governantes,  criando  obrigações 
de  não  fazer,  de  não  intervir  sobre  aspectos  da  vida  pessoal  de 
cada  indivíduo.  São  considerados  indispensáveis  a  todos  os  ho¬ 
mens,  ostentando,  pois,  pretensão  universalista-.  Referem-se  a 
liberdades  individuais,  como  a  de  consciência,  de  reunião  e,  à  in¬ 
violabilidade  de  domicílio.  São  direitos  em  que  não  desponta  a 
preocupação  com  desigualdades  sociais.  O  paradigma  de  titular 


3.  CONCEPÇÕES  FILOSÓFICAS  JUS 
DOS  DIREITOS  FUNDAMENTAIS 
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Busca-se  encontrar  em  sistemas  de  pensamento  uma 
justificação  para  os  direitos  fundamentais.  Intenta-se  estabelecer 

jurídicas  quando  se  trata  de  expor  a  razão  de  ser  definitiva  dos 
direitos  humanos.  Jorge  Miranda  anota  múltiplas  concepções 

si-.  Assim,  para  os  jusnaturalistas,  os  direitos  do  homem  são  im¬ 
perativos  do  direito  natural,  anteriores  e  superiores  à  vontade  do 

uldades  outorgadas  pela  lei  e  reguladas  por  ela.  Para  os  idealistas, 
os  direitos  humanos  são  ideias,  princípios  abstratos  que  a  realid¬ 
ade  vai  acolhendo  ao  longo  do  tempo,  ao  passo  que,  para  os 
realistas,  seriam  o  resultado  direto  de  lutas  sociais  e  políticas. 

cepções  leva  alguns  a  recusar  utilidade  ao  estudo  do  embasamento 
filosófico  dos  direitos  fundamentais,  entendendo  que  o  problema 
mais  premente  está  na  necessidade  de  encontrar  fórmulas  para  os 
proteger.  Bobbio2,  a  propósito,  afirma  ilusório  buscar  um  sub¬ 
strato  absoluto  para  os  direitos  fundamentais.  A  variedade  de 
direitos  tidos  como  tais  e  a  possibilidade  de  que  entrem  em  linha 
colidente  evidenciariam  que  não  se  pode  falar  em  fundamentos 
imperiosos  e  incontrastáveis  para  esses  direitos.  Os  direitos  hu¬ 
manos  seriam  fruto  de  momentos  históricos  diferentes  e  a  sua  pró¬ 
pria  diversidade  já  apontaria  para  a  conveniência  de  não  se  con¬ 
centrarem  esforços  na  busca  de  uma  base  absoluta,  válida  para  to¬ 
dos  os  direitos  em  todos  os  tempos.  Ao  invés,  seria  mais  produ- 
cente  buscar,  em  cada  caso  concreto,  as  várias  razões  elementares 
possíveis  para  a  elevação  de  um  direito  à  categoria  de  fundament¬ 
al ,  sempre  tendo  presentes  as  condições,  os  meios  e  as  situações 
nas  quais  este  ou  aquele  direito  haverá  de  atuará  Não  basta,  as¬ 
sim,  que  um  direito  encontre  bons  motivos  filosóficos,  aceitos  no 
momento,  para  ser  positivado;  é  indispensável,  ainda,  0  concurso 
de  condições  sociais  e  históricas  favoráveis  para  que  se  incorpore 
aos  estatutos  vinculantes. 


4.  NOÇÃO  MATERIAL  DOS  DIREITOS  FUNDAMENTAIS 
(FUNDAMENTALIDADE  MATERIAL) 


se  revele  abrangente  e  com  conteúdo  significativo  proveitoso. 

Bobbio-  lembra,  nesse  aspecto,  que  a  expressão  direitos  do 
homem  é  muito  vaga  e  acaba  conduzindo  a  definições  tautoló¬ 
gicas,  inúteis,  como  a  de  que  “os  direitos  humanos  são  os  que 
cabem  ao  homem  enquanto  homem”.  Ou,  ainda,  leva  a  conceitos 
que,  de  tão  abertos,  pouco  dizem  por  si  mesmos,  como  a  definição 
de  direitos  do  homem  como  sendo  aqueles  “cujo  reconhecimento 
é  condição  necessária  para  o  aperfeiçoamento  da  pessoa  humana” 
—  o  que  não  rende  muito  auxílio  prático,  já  que  não  há  univocid- 
ade  quanto  ao  que  se  entende  por  aperfeiçoamento  da  pessoa  hu¬ 
mana;  ao  contrário,  o  tema  é  extremamente  polêmico  e  tributário 
de  ideologias  hostis  entre  si. 

conforme  as  exigências  específicas  de  cada  momento  histórico.  A 
classe  dos  direitos  que  são  considerados  fundamentais  não  tende  à 
homogeneidade,  o  que  dificulta  uma  conceituação  material  ampla 
e  vantajosa  que  alcance  todos  eles.  Tampouco  a  própria  estrutura 
normativa  dos  diversos  direitos  fundamentais  não  é  coincidente 

Descobrir  características  básicas  dos  direitos  fundamentais, 
contudo,  não  constitui  tarefa  meramente  acadêmica  e  pode 
revelar-se  importante  para  resolver  problemas  concretos.  O  es¬ 
forço  é  necessário  para  identificar  direitos  fundamentais  implíci¬ 
tos  ou  fora  do  catálogo  expresso  da  Constituição. 

Vieira  de  Andrade,  detendo-se  no  tema,  pretende  que,  em 
última  análise,  o  ponto  característico  que  serviria  para  definir  um 
direito  fundamental  seria  a  intenção  de  explicitar  o  princípio  da 
dignidade  da  pessoa  humana—.  Nisso  estaria  a  fundamentalidade 
material  dos  direitos  humanos. 

Se  fosse  necessária  prova  para  demonstrar  a  polêmica  que  o 
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Não  é  raro  ouvir  que  os  direitos  fundamentais  são  univer- 
O  traço  da  universalidade  deve  ser  compreendido  em 

Não  é  impróprio  afirmar  que  todas  as  pessoas  são  titulares 
de  direitos  fundamentais  e  que  a  qualidade  de  ser  humano  con- 


ligam  a  toda  e  qualquer  pessoa.  Na  lista  brasileira  dos  direitos 
fundamentais,  há  direitos  de  todos  os  homens  —  como  o  direito  à 
vida  — ,  mas  há  também  posições  que  não  interessam  a  todos  os 
indivíduos,  referindo-se  apenas  a  alguns  —  aos  trabalhadores,  por 

Isso  significa  que  o  constituinte  “também  quis  privilegiar 
certos  bens  que  vêm  satisfazer  necessidades  do  homem  histórico, 
isto  é,  de  alguns  homens  na  sua  específica  posição  social.  A  fun- 
damentalização  desses  direitos  implica  reconhecer  que  determina¬ 
dos  objetivos  vitais  de  algumas  pessoas  têm  tanta  importância 
como  os  objetivos  básicos  do  conjunto  dos  indivíduos”—. 

De  outro  lado,  não  é  exato  falar  sempre  em  universalidade, 
quanto  ao  polo  passivo  das  relações  jurídicas  que  se  desenrolam 
em  tomo  de  um  direito  fundamental.  Há  casos  em  que  se  discute  o 
delicado  problema  de  saber  se  os  direitos  fundamentais  têm  por 
obrigados  não  só  os  Poderes  Públicos  como  também  os  particu¬ 
lares;  em  outros  casos,  há  direitos  que,  por  sua  natureza,  apenas 
podem  ter  por  obrigado  o  Estado  (v.  g.,  o  direito  de  petição  aos 
órgãos  públicos). 

Pode-se  ouvir,  ainda,  que  os  direitos  fundamentais  são  ab¬ 
solutos,  no  sentido  de  se  situarem  no  patamar  máximo  de  hierar¬ 
quia  jurídica  e  de  não  tolerarem  restrição.  Tal  ideia  tem  premissa 
no  pressuposto  jusnaturalista  de  que  o  Estado  existe  para  proteger 
direitos  naturais,  como  a  vida,  a  liberdade  e  a  propriedade,  que,  de 
outro  modo,  estariam  ameaçados.  Se  é  assim,  todo  poder  aparece 
limitado  por  esses  direitos  e  nenhum  objetivo  estatal  ou  social  ter¬ 
ia  como  prevalecer  sobre  eles.  Os  direitos  fundamentais  gozariam 
de  prioridade  absoluta  sobre  qualquer  interesse  coletivo. 

Essa  assertiva  esbarra  em  dificuldades  para  ser  aceita. 
Tomou-se  voz  corrente  na  nossa  família  do  Direito  admitir  que  os 
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afirmando  gradualmente  —  e  em  face  das  novas  feições  assumi¬ 
das  pelo  poder22.  O  fenômeno  leva  Bobbio  a  concluir  que  os 
direitos  não  nascem  todos  de  uma  só  vez,  “nascem  quando  devem 
ou  podem  nascer.  Nascem  quando  o  aumento  do  poder  do  homem 

são  enfrentadas  através  de  demandas  de  limitação  de  poder;  remé¬ 
dios  que  são  providenciados  através  da  exigência  de  que  o  mesmo 
poder  intervenha  de  modo  protetor”—. 

Ilustração  de  interesse  prático  acerca  do  aspecto  da  histori¬ 
cidade  dos  direitos  fundamentais  é  dada  pela  evolução  que  se  ob¬ 
serva  no  direito  a  não  receber  pena  de  caráter  perpétuo.  Tanto  a 

de  caráter  perpétuo.  Esse  direito,  que  antes  de  1988  se  circunscre¬ 
via  à  esfera  das  reprimendas  penais,  passou  a  ser  também  ap¬ 
licável  a  outras  espécies  de  sanções.  Em  fins  de  1998,  o  STF—, 
confirmando  acórdão  do  STJ— ,  estendeu  a  garantia  ao  âmbito  das 
sanções  administrativas—. 

A  confirmar  o  caráter  histórico-evolutivo  —  e,  portanto, 
não  necessariamente  uniforme  —  da  proteção  aos  direitos  funda¬ 
mentais,  nota-se,  às  vezes,  descompasso  na  compreensão  de  um 
mesmo  direito  diante  de  casos  concretos  diversos.  Assim,  não  ob¬ 
stante  o  entendimento  do  STF  acima  mencionado,  a  Corte  durante 
bom  tempo  continuou  a  admitir  a  extradição  para  o  cumprimento 
de  penas  de  caráter  perpétuo,  jurisprudência  somente  revista  em 
2004—. 


5. 3.  Inalienabilidade/indisponibilidade 

Inalienável  é  um  direito  ou  uma  coisa  em  relação  a  que  es¬ 
tão  excluídos  quaisquer  atos  de  disposição,  quer  jurídica  — 
renúncia,  compra-e-venda,  doação  — ,  quer  material  —  destruição 
material  do  bem.  Isso  significa  que  um  direito  inalienável  não  ad¬ 
mite  que  o  seu  titular  o  tome  impossível  de  ser  exercitado  para  si 
mesmo,  física  ou  juridicamente— .  Nesse  sentido,  o  direito  à  integ¬ 
ridade  física  é  inalienável,  o  indivíduo  não  pode  vender  uma  parte 
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do  seu  corpo  ou  uma  função  vital,  nem  tampouco  se  mutilar  vol- 

A  inalienabilidade  traz  uma  consequência  prática  import¬ 
ante  —  a  de  deixar  claro  que  a  preterição  de  um  direito  fímda- 
mental  não  estará  sempre  justificada  pelo  mero  fato  de  o  titular  do 

afirmam  que  ela  resulta  da  fundamentação  do  direito  no  valor  da 
dignidade  humana  —  dignidade  que  costumam  traduzir  como 
consequência  da  potencialidade  do  homem  de  ser  autoconsciente 
e  livre—.  Da  mesma  forma  que  o  homem  não  pode  deixar  de  ser 
homem,  não  pode  ser  livre  para  ter  ou  não  dignidade,  o  que  acar¬ 
reta  que  o  Direito  não  pode  permitir  que  o  homem  se  prive  da  sua 

Uma  vez  que  a  indisponibilidade  se  funda  na  dignidade  hu¬ 
mana  e  esta  se  vincula  à  potencialidade  do  homem  de  se  autode¬ 
terminar  e  de  ser  livre,  nem  todos  os  direitos  fundamentais  pos¬ 
suiriam  tal  característica.  Apenas  os  que  visam  resguardar  direta¬ 
mente  a  potencialidade  do  homem  de  se  autodeterminar  deveriam 
ser  considerados  indisponíveis.  Indisponíveis,  portanto,  seriam  os 
direitos  que  visam  resguardar  a  vida  biológica  —  sem  a  qual  não 
há  substrato  físico  para  o  conceito  de  dignidade  —  ou  que  inten¬ 
tem  preservar  as  condições  normais  de  saúde  física  e  mental  bem 
como  a  liberdade  de  tomar  decisões  sem  coerção  externa. 

Nessa  perspectiva,  seria  inalienável  o  direito  à  vida  —  cara¬ 
cterística  que  tomaria  inadmissíveis  atos  de  disponibilidade  patri¬ 
monial  do  indivíduo  que  o  reduzissem  à  miséria  absoluta.  Tam¬ 
bém  o  seriam  os  direitos  à  saúde,  à  integridade  física  e  às  liber¬ 
dades  pessoais  (liberdade  ideológica  e  religiosa,  liberdade  de  ex¬ 
pressão,  direito  de  reunião)—. 

em  alguns  direitos  fundamentais  conduziria  à  nulidade  absoluta, 
por  ilicitude  de  objeto,  de  contratos  em  que  se  realize  a  alienação 
desses  direitos—.  Na  doutrina  nacional,  José  Afonso  da  Silva 
acolhe  essa  característica—. 

É  preciso,  porém,  cautela  no  trato  desse  predicado  clássico 
dos  direitos  fundamentais.  Nem  sempre  o  observador  consegue 
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apurar  com  segurança  que  direitos  seriam  inalienáveis.  As  con¬ 
sequências  práticas  advindas  da  adjetivação  de  certos  direitos  fun¬ 
damentais  como  inalienáveis  podem,  de  toda  sorte,  ser  obtidas  por 
outra  ordem  de  argumentos. 

A  respeito  da  indisponibilidade  dos  direitos  fundamentais,  é 
de  assinalar  que,  se  é  inviável  que  se  abra  mão  irrevogavelmente 
dos  direitos  fimdamentais,  nada  impede  que  o  exercício  de  certos 
direitos  fundamentais  seja  restringido,  em  prol  de  uma  finalidade 
acolhida  ou  tolerada  pela  ordem  constitucional—.  São  frequentes 
—  e  aceitos  —  atos  jurídicos  em  que  alguns  direitos  fundamentais 
são  deixados  à  parte,  para  que  se  cumpra  um  fim  contratual  legí¬ 
timo.  A  liberdade  de  expressão,  v.  g.,  cede  às  imposições  de  não 
divulgação  de  segredos  obtidos  no  exercício  de  um  trabalho  ou 
profissão.  A  liberdade  de  professar  qualquer  fé,  por  seu  turno, 
pode  não  encontrar  lugar  propício  no  recinto  de  uma  ordem  reli¬ 
giosa  específica.  Da  mesma  forma,  o  indivíduo  pode  ver-se  in¬ 
cluído  numa  situação  especial  de  sujeição—. 


5.4.  Constitucionalização 

Outra  característica  associada  aos  direitos  fundamentais  diz 
com  o  fato  de  estarem  consagrados  em  preceitos  da  ordem 
jurídica.  Essa  característica  serve  de  traço  divisor  entre  as  ex¬ 
pressões  direitos  fundamentais  e  direitos  humanos. 

A  expressão  direitos  humanos,  ou  direitos  do  homem,  é  re¬ 
servada  para  aquelas  reivindicações  de  perene  respeito  a  certas 
posições  essenciais  ao  homem.  São  direitos  postulados  em  bases 
jusnaturalistas,  contam  índole  filosófica  e  não  possuem  como  ca¬ 
racterística  básica  a  positivação  numa  ordem  jurídica  particular. 

vocação  universalista,  supranacional,  é  empregada  para  designar 
pretensões  de  respeito  à  pessoa  humana,  inseridas  em  documentos 
de  direito  internacional. 

Já  a  locução  direitos  fundamentais  é  reservada  aos  direitos 
relacionados  com  posições  básicas  das  pessoas,  inscritos  em  dip¬ 
lomas  normativos  de  cada  Estado.  São  direitos  que  vigem  numa 
ordem  jurídica  concreta,  sendo,  por  isso,  garantidos  e  limitados  no 
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dos  poderes  constituídos  devem  conformidade  aos  direitos  funda¬ 
mentais  e  se  expõem  à  invalidade  se  os  desprezarem. 

5.5.1.  Vinculação  do  Poder  Legislativo 

No  âmbito  do  Poder  Legislativo,  não  somente  a  atividade 
legiferante  deve  guardar  coerência  com  o  sistema  de  direitos  fun¬ 
damentais,  como  a  vinculação  aos  direitos  fundamentais  pode  as¬ 
sumir  conteúdo  positivo,  tomando  imperiosa  a  edição  de  normas 
que  deem  regulamentação  aos  direitos  fundamentais  dependentes 
de  concretização  normativa. 

Um  direito  fundamental  pode  necessitar  de  normas  inffa- 
constitucionais  que  disciplinem  o  processo  para  a  sua  efetivação 
ou  que  definam  a  própria  organização  de  que  depende  a  sua  efet¬ 
ividade  (pense-se,  v.  g.,  no  direito  à  ampla  defesa).  A  inércia  do 
legislador  em  satisfazer  uma  imposição  de  concretização  do 

A  vinculação  do  legislador  aos  direitos  fundamentais 

legislador  a  tarefa  de  restringir  certos  direitos  (p.  ex.,  o  de  livre 
exercício  de  profissão),  há  de  se  respeitar  o  núcleo  essencial  do 
direito,  não  se  legitimando  a  criação  de  condições  desarrazoadas 
ou  que  tomem  impraticável  o  direito  previsto  pelo  constituinte. 
Nesse  sentido,  o  STF  já  declarou  a  inconstitucionalidade  de  limit- 

anos,  a  que  certa  lei  submetia  os  juízes  aposentados,  antes  de  pas- 

Aspecto  polêmico  referido  à  vinculação  do  legislador  aos 
direitos  fundamentais  diz  com  a  chamada  proibição  de  retrocesso. 
Quem  admite  tal  vedação  sustenta  que,  no  que  tange  a  direitos 
fundamentais  que  dependem  de  desenvolvimento  legislativo  para 
se  concretizar,  uma  vez  obtido  certo  grau  de  sua  realização,  legis¬ 
lação  posterior  não  pode  reverter  as  conquistas  obtidas.  A  realiza¬ 
ção  do  direito  pelo  legislador  constituiria,  ela  própria,  uma  bar¬ 
reira  para  que  a  proteção  atingida  seja  desfeita  sem 
compensações. 
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Para  Canotilho,  o  princípio  da  proibição  de  retrocesso  social 
formula-se  assim:  “o  núcleo  essencial  dos  direitos  sociais  já  real¬ 
izado  e  efetivado  através  de  medidas  legislativas  deve  considerar- 

quaisquer  medidas  estaduais  que,  sem  a  criação  de  outros  es¬ 
quemas  alternativos  ou  compensatórios,  se  traduzam  na  prática 
numa  ‘anulação’,  ‘revogação’  ou  ‘aniquilação’  pura  e  simples 
desse  núcleo  essencial”—.  O  autor  cita,  como  exemplo  de  incon- 
stitucionalidade  resultante  da  violação  do  princípio  da  proibição 


tempo  de  serviço  necessário  para  a  aquisição  do  direito  à 
aposentadoria. 

Esse  princípio  não  tem  aceitação  universal  na  doutrina.  Vie¬ 
ira  de  Andrade  e  Afonso  Vaz  recusam  que  possa  ser  generica¬ 
mente  acolhido,  sustentando  que  o  legislador  goza  de  liberdade 
conformativa  desses  direitos,  podendo  revê-los.  A  interpretação 
da  Constituição  não  poderia  levar  à  destruição  da  autonomia  do 
legislador^. 

pode  inspirar  uma  nova  regulação  do  direito  fundamental,  que  não 
destrua  totalmente,  sem  alternativas,  o  direito  antes  positivado—. 

mentais,  também  o  poder  de  reforma  da  Constituição  acha-se  vin- 

art.  60,  §  4-,  da  Carta  veda  emendas  tendentes  a  abolir  direitos  e 
garantias  individuais. 

Poder  Legislativo  sujeitam-se  aos  direitos  fundamentais,  mas  tam- 

comissões  parlamentares  de  inquérito,  por  exemplo  — ,  não  es¬ 
capam  à  sujeição  aos  direitos  fundamentais.  Registre-se,  a 
propósito,  a  jurisprudência  com  que  o  Supremo  Tribunal  Federal, 
em  sede  de  habeas  corpus  ou  de  mandado  de  segurança,  vem  de¬ 
limitando  as  deliberações  de  CPIs,  em  favor  de  postulados  dos 
direitos  fundamentais—. 


5.5.2.  Vinculação  do  Poder  Executivo 
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de  lei  que  lhe  pareça  contrária  a  um  direito  fundamental,  já  que  o 
chefe  do  Executivo  estadual  passou  a  gozar  da  titularidade  da 

ordem  constitucional  em  vigor  não  influiu  sobre  a  possibilidade 
de  o  prefeito  vir  a  recusar  a  aplicação  de  lei  por  ele  tida  como  in¬ 
válida  em  face  da  Constituição  Federal  —  o  chefe  do  Executivo 

a  ação  direta  de  inconstitucionalidade  perante  o  STF. 

Em  sede  doutrinária,  a  polêmica  situa  em  polos  confront- 
antes  o  princípio  da  legalidade,  a  que  está  vinculada  a  Adminis¬ 
tração,  e  o  princípio  da  vinculação  aos  direitos  fundamentais. 

Canotilho  propõe,  como  princípio  básico,  que  se  recuse  à 
Administração  em  geral  e  aos  agentes  administrativos  o  poder  de 
controle  de  constitucionalidade  das  leis,  abrindo  a  estes,  porém,  a 
perspectiva  da  representação  à  autoridade  incumbida  de  provocar 

ceção  paraos  casos  em  que  o  agente  recebe  ordem  de  cumprir  lei 
violadora  de  direitos  fundamentais,  quando  a  ordem  implicar  o 

Concordando  que  o  agente  administrativo  deve  provocar  a 
autoridade  com  competência  para  levar  o  caso  ao  descortino  do 
Judiciário,  Vieira  de  Andrade  sugere,  ainda,  que  a  decisão  admin¬ 
istrativa  de  aplicação  da  lei  fique  suspensa  até  a  decisão  da  con¬ 
trovérsia  sobre  a  legitimidade  constitucional  do  diploma  a  ser  ap- 

possível  se  a  medida  não  prejudicar  direitos  individuais,  nem  vier 

Verifica-se,  é  certo,  algum  consenso  doutrinário,  no  sentido 
de  que,  em  princípio,  os  agentes  administrativos  não  dispõem  de 
competência  para  apreciar  a  lei  segundo  critérios  constitucionais, 
devendo,  no  caso  em  que  entenda  haver  inconstitucionalidade, 
provocar  a  autoridade  hierarquicamente  superior  a  respeito—. 

Há  também  consenso  no  sentido  de  que,  em  determinados 
casos  limites,  o  agente  pode  deixar  de  cumprir  a  lei,  por  entendê- 
la  inconstitucional  —  em  especial  quando  o  direito  fundamental 
agredido  o  for  ffancamente  e  puser  em  imediato  risco  a  vida  ou  a 
integridade  pessoal  de  alguém,  resultando  da  aplicação  da  lei  in- 
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Outros  casos  são  mais  controvertidos.  Vieira  de  Andrade, 
apoiado  em  Bachof,  sugere  que,  mesmo  fora  dessas  hipóteses 

sopesamento  entre  os  princípios  da  constitucionalidade  e  da  legal¬ 
idade  o  autorize.  Por  esse  critério,  a  lei  não  deve  ser  aplicada  se  a 
inconstitucionalidade  se  mostrar  evidente  ou  se  o  agente,  pos¬ 
suindo  conhecimentos  jurídicos  para  isso,  estiver  convencido  (não 
bastando  a  dúvida)  da  inconstitucionalidade.  Ainda,  haveria  de  se 
assegurar  que  os  efeitos  negativos  da  não  aplicação  da  lei  não  su¬ 
peram  os  prejuízos  decorrentes  da  sua  aplicação. 

Estaria  delineado,  assim,  um  quadro  de  conflito  entre 
princípios  constitucionais,  em  que  interfere  também  o  tema  da  di¬ 
visão  constitucional  de  competências.  Levar-se-ia  em  conta  que  a 
Administração  não  é  órgão  de  fiscalização  da  lei  e  que  a  con¬ 
cessão  de  poderes  amplos  nesse  setor  poderia  comprometer  a  re¬ 
lação  Administração/lei,  com  reflexos  negativos  sobre  o  princípio 
da  separação  dos  Poderes.  De  outro  lado,  admite-se  que  não  seria 
de  bom  alvitre  estabelecer  a  obediência  cega  pela  Administração 
de  todas  as  leis,  como  que  criando  para  ela  uma  presunção  abso¬ 
luta  de  constitucionalidade,  esquecendo  que  também  a  Adminis- 

Canotilho,  no  entanto,  rejeita  a  abordagem  embasada  no 
princípio  da  proporcionalidade  a  ser  aferido  por  funcionários  da 
Administração,  por  serem  “insuficientes  e  inseguros  os  critérios 
que  a  doutrina  tem  até  agora  desenvolvido”  para  tanto—. 

É  interessante  notar  que,  entre  nós,  uma  jurisprudência  an¬ 
tiga  abre  ensejo  a  que  o  Tribunal  de  Contas  deixe  de  aplicar  uma 

Decerto  que  se  trata  de  entendimento  que  está  por  ser  reavaliado  à 
luz  da  mais  recente  compreensão  do  papel  do  Judiciário  no  âm¬ 
bito  do  controle  de  constitucionalidade. 

5.5.3.  Vinculação  do  Poder  Judiciário 

A  vinculação  do  Judiciário  aos  direitos  fundamentais  tam¬ 
bém  apresenta  aspectos  dignos  de  nota. 


225/2051 


Cabe  ao  Judiciário  a  tarefa  clássica  de  defender  os  direitos 
violados  ou  ameaçados  de  violência  (art.  52,  XXXV,  CF).  A  de- 

tribunais  detêm  a  prerrogativa  de  controlar  os  atos  dos  demais 
Poderes,  com  o  que  definem  o  conteúdo  dos  direitos  fundamentais 
proclamados  pelo  constituinte.  A  vinculação  das  cortes  aos  direit¬ 
os  fundamentais  leva  a  doutrina  a  entender  que  estão  elas  no  de¬ 
ver  de  conferir  a  tais  direitos  máxima  eficácia  possível.  Sob  um 
ângulo  negativo,  a  vinculação  do  Judiciário  gera  o  poder-dever  de 
recusar  aplicação  a  preceitos  que  não  respeitem  os  direitos  funda¬ 
mentais—. 

A  vinculação  dos  tribunais  revela-se,  também,  no  dever  que 
se  impõe  aos  juízes  de  respeitar  os  preceitos  de  direitos  funda¬ 
mentais,  no  curso  do  processo  e  no  conteúdo  das  decisões  —  di¬ 
gam  elas  respeito  a  matéria  de  direito  público,  de  direito  privado 
ou  de  direito  estrangeiro.  Com  propriedade,  leciona  Vieira  de 
Andrade  que,  “quando  aplicam  direito  público,  direito  privado  ou 
direito  estrangeiro,  o  papel  dos  preceitos  constitucionais  varia, 
mas  a  vinculação  dos  juízes  é  sempre  a  mesma  (...)”M. 


5.6.  Aplicabilidade  imediata 

Verifica-se  marcado  zelo  nos  sistemas  jurídicos  democráti¬ 
cos  em  evitar  que  as  posições  afirmadas  como  essenciais  da  pess- 

da  atuação  do  legislador.  Essa  preocupação  liga-se  à  necessidade 
de  superar,  em  definitivo,  a  concepção  do  Estado  de  Direito  form¬ 
al,  em  que  os  direitos  fundamentais  somente  ganham  expressão 
quando  regulados  por  lei,  com  o  que  se  expõem  ao  esvaziamento 
de  conteúdo  pela  atuação  ou  inação  do  legislador. 

Os  efeitos  corrosivos  da  neutralização  ou  da  destruição  dos 
direitos  postos  na  Constituição  foram  experimentados  de  modo 
especialmente  notável  na  Alemanha,  quando  da  implantação  do 

se  aplicavam  imediatamente,  por  serem  vistos  como  dependentes 
da  livre  atuação  do  legislador,  e  a  falta  de  proteção  judicial  direta 
desses  direitos  propiciaram  a  erosão  do  substrato  democrático  da 
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reivindicações  políticas  ou  éticas.  Os  direitos  ganharam  em  con- 
cretude,  ao  se  enriquecerem  com  a  prerrogativa  da  exigibilidade 
jurídica,  mas  perderam  em  abrangência.  Puderam  ser  protegidos 
pela  ordem  jurídica,  mas  somente  dentro  do  Estado  que  os 

Com  a  Declaração  Universal  de  1948,  ganha  impulso  a 
tendência  de  universalização  da  proteção  dos  direitos  dos  homens. 
À  declaração  das  Nações  Unidas  seguiram-se  várias  convenções 
internacionais,  de  escopo  mundial  ou  regional,  acentuando  a  vo¬ 
cação  dos  direitos  fundamentais  de  expandir  fronteiras. 

Outra  propensão  digna  de  nota—,  e  que  acompanha  a  da 
universalização,  e  se  verifica  tanto  no  plano  internacional  quanto 
nas  ordens  jurídicas  domésticas,  é  a  da  especificação. 

Os  direitos  fundamentais  que,  antes,  buscavam  proteger 

mente,  proteger  seres  humanos  que  se  singularizam  pela  influên¬ 
cia  de  certas  situações  específicas  em  que  apanhados.  Alguns  in¬ 
divíduos,  por  conta  de  certas  peculiaridades,  tomam-se  merece¬ 
dores  de  atenção  especial,  exigida  pelo  princípio  do  respeito  à 
dignidade  humana.  Daí  a  consagração  de  direitos  especiais  aos 
enfermos,  aos  deficientes,  às  crianças,  aos  idosos...  O  homem  não 
é  mais  visto  em  abstrato,  mas  na  concretude  das  suas  diversas 

Essa  tendência  à  especificação  acarreta  a  multiplicação  dos 
direitos.  A  especificação  leva  à  necessidade  de  serem  explicitados 
novos  direitos,  adequados  às  particularidades  dos  seres  humanos 

merecedores  de  proteção. 

A  tendência  à  multiplicação  se  dá,  por  igual,  no  interior  dos 
próprios  direitos  tradicionais,  na  medida  em  que  a  abrangência 
destes  experimenta  movimento  de  dilatação.  Assim,  por  exemplo, 
a  liberdade  religiosa  que,  em  um  primeiro  momento,  alcançava 
apenas  certas  confissões,  passa  a  alcançar  concepções  religiosas 
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Há  quem  situe,  ainda,  o  direito  à  igualdade  —  qi 
ao  indivíduo  não  ser  exposto  a  discriminações  imprópria 
os  direitos  de  defesa^. 

Apontam-se,  em  doutrina,  alguns  desdobramen 
antes  dessa  função  de  defesa  dos  direitos  fundamen 


1  relev- 
sm.  Os 


liberdade  dos  indivíduos  e,  sob  esse  aspecto,  constituem  normas 
de  competência  negativa  para  os  Poderes  Públicos.  O  Estado  está 
jungido  a  não  estorvar  o  exercício  da  liberdade  do  indivíduo,  quer 
material,  quer  juridicamente.  Desse  modo,  ao  Estado  veda-se  criar 
censura  prévia  para  manifestações  artísticas,  ou  impedir  a  institu¬ 
ição  de  religiões,  ou  instituir  pressupostos  desmesurados  para  o 
exercício  de  uma  profissão. 


Os  direitos  de  defesa  também  protegem  bens  jurídicos  con¬ 
vida,  o  Estado  não  pode  assumir  comportamentos  que  afetem  a 
existência  do  ser  humano.  Em  face  do  direito  de  privacidade,  o 
Estado  não  pode  divulgar  certos  dados  pessoais  dos  seus  cid¬ 
adãos.  O  direito  de  defesa,  neste  passo,  ganha  forma  de  direito  à 
não  afetação  dos  bens  protegidos. 

O  aspecto  de  defesa  dos  direitos  fundamentais  pode  ainda 
se  expressar  pela  pretensão  de  que  não  se  eliminem  certas 
posições  jurídicas.  O  direito  fundamental  assume  o  conteúdo  de 
garantia  orientada  a  que  “o  Estado  não  derrogue  determinadas 
normas”—.  O  direito  fundamental  produz  como  efeito  a  proibição 
a  que  0  Estado  elimine  posições  jurídicas  concretas  —  atua,  por 
exemplo,  como  proibição  a  que  se  extinga  o  direito  de  pro¬ 
priedade  de  quem  adquiriu  certo  bem  segundo  as  normas  então  vi¬ 
gentes.  Opera,  igualmente,  como  proibição  a  que  o  Estado  remova 
posições  jurídicas  em  abstrato,  como  a  possibilidade  de  transmitir 
a  propriedade  de  determinados  bens—. 

Convém  ressaltar  que,  nas  liberdades  consagradas,  inclui-se 
também  a  faculdade  de  não  fruir  da  posição  prevista  na  norma—. 
O  direito  de  reunião  implica  igualmente  0  direito  de  não  se  reunir. 
A  Constituição  Federal  deixa  isso  explícito,  no  que  tange  ao 

guém  pode  ser  compelido  a  se  associar  ou  a  permanecer 


Canotilho,  a  propósito,  cogita  de  uma  nota  específica  das 
liberdades,  no  contexto  do  conjunto  dos  direitos  de  defesa.  Para  o 

mencionando  que  o  direito  à  vida  tem  natureza  defensiva  contra  o 
Estado,  mas  não  é  uma  liberdade,  já  que  o  seu  titular  não  pode 
escolher  entre  viver  ou  morrer.  Já  a  liberdade  de  escolha  de 
profissão  envolve  a  possibilidade  de  escolher  esta  ou  aquela 
profissão84. 

A  afronta  a  um  direito  de  defesa  deve  encontrar  remédio  na 
ordem  jurídica,  com  vistas  a  compelir  o  Estado  a  se  abster  de 
praticar  o  ato  incompatível  com  os  direitos  fundamentais  ou  a  an¬ 
ular  o  que  já  praticou.  O  princípio  da  responsabilidade  civil  do 

mente,  compensação  pecuniária. 

vejam  incluídas  expressões  vagas  e  abertas,  isso  não  haverá  de 
constituir  embaraço  para  a  sua  aplicação,  uma  vez  que  o  con- 

menêutica  —  e  a  tarefa  da  interpretação  incumbe  precipuamente 
ao  Judiciário. 


7.2.2.  Direitos  a  prestação 

quo  do  indivíduo,  os  direitos  a  prestação  exigem  que  o  Estado  aja 
para  atenuar  desigualdades,  com  isso  estabelecendo  moldes  para  o 
futuro  da  sociedade. 

Os  direitos  de  defesa,  conforme  a  própria  denominação  os 
designa,  oferecem  proteção  ao  indivíduo  contra  uma  ação,  apre¬ 
ciada  como  imprópria,  do  Estado.  Já  os  direitos  a  prestação 
partem  do  suposto  de  que  o  Estado  deve  agir  para  libertar  os  indi¬ 
víduos  das  necessidades.  Figuram  direitos  de  promoção.  Surgem 

todos  os  membros  da  comunidade  política’ —.  São  direitos  que  se 
realizam  por  intermédio  do  Estado. 


Há  direitos  fundamentais  que  não  prescindem  da  criação, 
por  lei,  de  estruturas  organizacionais,  para  que  se  tomem  efetivos. 
Além  disso,  esses  direitos  podem  requerer  a  adoção  de  medidas 
normativas  que  permitam  aos  indivíduos  a  participação  efetiva  na 
organização  e  nos  procedimentos  estabelecidos. 

exigência  de  edição  de  normas  que  deem  vida  aos  direitos  funda- 

de  acordo  com  os  direitos  fundamentais  que  as  justificam—. 

que  fixe  a  estrutura  dos  órgãos  prestadores  desse  serviço  e  es¬ 
tabeleça  normas  processuais  que  viabilizem  o  pedido  de  solução 
de  conflitos  pelo  Estado—. 

De  outra  parte,  não  se  poderá  interpretar  o  direito  processu¬ 
al  de  modo  excessivamente  rigoroso,  a  ponto  de  inviabilizar,  por 
motivos  menores,  a  intervenção  efetiva  do  Judiciário  na  solução 
de  um  litígio.  As  regras  processuais  devem  ser  entendidas  como 
orientadas  para  proporcionar  uma  solução  segura  e  justa  dos  con¬ 
flitos,  não  podendo  ser  compreendidas  de  modo  caprichoso,  com 
o  fito  de  dificultar  desnecessariamente  a  prestação  jurisdicional. 

Reconhece-se  ao  Estado  considerável  margem  de  dispn¬ 
eias  da  razoabilidade,  entregue  ao  discricionarismo  político  do 
Poder  Legislativo. 

7.2.4.  Direitos  a  prestações  materiais 

Os  chamados  direitos  a  prestações  materiais  recebem  o 
rótulo  de  direitos  a  prestação  em  sentido  estrito.  Resultam  da  con¬ 
cepção  social  do  Estado.  São  tidos  como  os  direitos  sociais  por 
excelência—.  Estão  concebidos  com  o  propósito  de  atenuar 
desigualdades  de  fato  na  sociedade,  visando  ensejar  que  a  liber¬ 
tação  das  necessidades  aproveite  ao  gozo  da  liberdade  efetiva  por 
um  maior  número  de  indivíduos—.  O  seu  objeto  consiste  numa 
utilidade  concreta  (bem  ou  serviço). 

Podem  ser  extraídos  exemplos  de  direitos  a  prestação  ma¬ 
terial  dos  direitos  sociais  enumerados  no  art.  6-  da  Constituição 


—  o  direito  à  educação,  à  saúde,  ao  trabalho,  ao  lazer,  à  segur¬ 
ança,  à  previdência  social,  à  proteção  à  maternidade,  à  infância  e 

São  direitos  devidos  pelo  Estado,  embora,  nessa  esfera  dos 

em  especial  quanto  aos  direitos  dos  trabalhadores  enumerados  no 
art.  72  da  Constituição  e  quanto  a  aspectos  do  direito  à  assistência, 
já  que  o  art.  229  da  Constituição  comanda  que  “os  pais  têm  o  de- 

maiores  têm  o  dever  de  ajudar  e  amparar  os  pais  na  velhice, 

Quanto  à  estrutura  das  normas  que  os  consagram, 
descobrem-se  algumas  particularidades  relevantes. 

Algumas  normas  constitucionais  que  veiculam  direitos  a 
prestação  material  possuem  alta  densidade  normativa,  no  sentido 
de  que  estão  enunciadas  de  modo  a  dar  a  perceber  0  seu  conteúdo 
com  a  nitidez  necessária  para  que  produzam  os  seus  principais 
efeitos.  Não  necessitam  da  interposição  do  legislador  para  lograr 
aplicação  sobre  as  relações  jurídicas.  Tais  normas,  que  permitem 
imediata  exigência  pelo  indivíduo  da  satisfação  do  que  coman¬ 
dam,  veiculam  os  chamados  direitos  originários  a  prestação—. 

A  maioria  dos  direitos  a  prestação,  entretanto,  quer  pelo 
modo  como  enunciados  na  Constituição,  quer  pelas  peculiarid¬ 
ades  do  seu  objeto,  depende  da  interposição  do  legislador  para 
produzir  efeitos  plenos. 

Os  direitos  a  prestação  material,  como  visto,  conectam-se 
ao  propósito  de  atenuar  desigualdades  fáticas  de  oportunidades. 
Têm  que  ver,  assim,  com  a  distribuição  da  riqueza  na  sociedade. 
São  direitos  dependentes  da  existência  de  uma  dada  situação  eco¬ 
nômica  favorável  à  sua  efetivação.  Os  direitos,  aqui,  submetem-se 

Os  direitos  a  prestação  material  têm  a  sua  efetivação  sujeita 
às  condições,  em  cada  momento,  da  riqueza  nacional.  Por  isso 
mesmo,  não  seria  factível  que  o  constituinte  dispusesse  em  minú¬ 
cias,  de  uma  só  vez,  sobre  todos  os  seus  aspectos.  Por  imposição 

entregue  à  conformação  do  legislador  ordinário,  confiando-se  na 
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possível,  materialmente,  apoiar  todas  as  manifestações  culturais 
no  País.  Impõe-se  uma  escolha  de  prioridades  e,  em  princípio, 
nenhum  setor  cultural  pode  exigir  para  si  a  totalidade  das  verbas 
existentes  para  a  cultura,  justamente  porque  cabe  aos  órgãos 
políticos,  com  legitimação  democrática  e  responsabilidade  polít¬ 
ica,  fixar  as  metas  tidas  como  prioritárias. 

No  caso  dos  direitos  a  prestações  materiais,  da  mesma 
maneira  que  acontece  com  o  direito  a  prestação  jurídica,  o  legis¬ 
lador  frui  de  distendida  margem  de  apreciação.  A  definição  do 
modo  e  da  extensão  como  se  protegerá  o  direito  de  acesso  à  cul¬ 
tura  ou  o  estímulo  ao  lazer,  ou,  ainda,  como  se  dará  a  regulação 
do  direito  dos  trabalhadores  de  participação  nos  lucros  das  empre¬ 
sas  (direito  a  prestação  jurídica),  tudo  isso  recai  na  esfera  da  liber¬ 
dade  de  conformação  do  legislador. 

A  regulação  desses  direitos,  na  maior  parte  das  vezes,  não 

considerada  como  ação  essencialmente  vinculada—.  O  legislador 
há  de  dispor  de  uma  “ampla  liberdade  de  conformação  quer 

ganizatório  e  ritmo  de  concretização”—.  Salienta  Vieira  de 
Andrade  que  “o  legislador  (...)  estabelece  autonomamente  a  forma 
e  a  medida  em  que  concretiza  as  imposições  constitucionais  re- 

Não  significa  isso  que  essas  normas  sejam  desprovidas  de 
toda  eficácia.  Elas  servem  de  parâmetro  de  controle  da  constitu- 
cionalidade  de  medidas  restritivas  desses  direitos  e  revogam  nor- 

tronizam.  Servem,  ainda,  como  modelo  interpretativo  das  demais 
normas  do  ordenamento  jurídico,  que  com  elas  hão  de  encontrar 
conciliação  sistemática. 

na  medida  em  que  propiciam  que  se  exija  do  Estado  que  não  ad¬ 
ote  políticas  contrárias  ao  que  proclamam  esses  direitos.  Daí  já  se 
ter  sustentado  que  normas  enfeixadas  em  políticas  de  recessão, 
contrárias  à  política  de  pleno  emprego,  por  exemplo,  poderiam  ser 
consideradas  ilegítimas—.  Aqui,  no  entanto,  move-se  em  terreno 
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emprego  oferece  dificuldades 


O  caráter  de  defesa  entrevisto  nos  direitos  a  prestação  ma¬ 
terial  é  enfatizado,  também,  pelos  que  advogam  a  existência  de 
uma  cláusula  de  proibição  do  retrocesso—. 

É,  em  tese,  possível  o  controle  jurisdicional  das  opções  le¬ 
gislativas  de  concretização  desses  direitos,  tomando  as  próprias 
normas  constitucionais  que  os  preveem  como  parâmetro.  Esse 

esfera  da  inconstitucionalidade  por  omissão.  As  opções  do  legis¬ 
lador  quanto  ao  conteúdo  dos  direitos  a  prestação  dificilmente  são 
suscetíveis  de  apreciação  na  prática,  a  não  ser  em  havendo  mani¬ 
festa  arbitrariedade  do  legislador,  situação  que,  imaginada  por 
Vieira  de  Andrade,  é  por  ele  mesmo  tida  como  de  improvável 
demonstração—. 

Esse  quadro  de  características  dos  direitos  a  prestação  ma¬ 
terial  pode  desolar  o  observador  animado  pela  leitura  singela  das 
promessas  constitucionais  e  esperançoso  de  resolver  juridica¬ 
mente  carências  de  ordem  econômica.  Não  por  outro  motivo, 
Hesse  adverte  para  0  perigo  que  corre  a  própria  força  normativa 
da  Constituição,  quando  é  tensionada  com  promessas  excessivas, 
que  resultam  em  inescapáveis  frustrações  de  expectativas—. 

A  doutrina,  porém,  busca  atenuar  essas  contingências 
cepcionantes  com  a  teoria  do  grau  mínimo  de  efetividade 
direitos  a  prestação  material.  Tenta-se  extrair  uma  garantia  a 
mínimo  social  dos  direitos  a  prestação—.  Para  Vieira  de  Andrade, 
essa  seria  a  única  restrição  imposta  à  liberdade  de  conformação  do 
legislador  e  o  seu  desprezo  configuraria  caso  de  censurável  omis¬ 
são  legislativa—. 

A  Constituição  brasileira  acolheu  essa  garantia  do  mínimo 
social.  O  art.  201,  §  5?,  da  Constituição,  estabelece  0  salário  mín¬ 
imo  como  piso  dos  benefícios  previdenciários,  e  o  Supremo 
Tribunal  Federal  tem  jurisprudência  sedimentada  no  sentido  de 
que  essa  norma  é  autoaplicável.  Pode-se  vislumbrar,  então,  aí,  um 
exemplo  de  direito  a  prestação  material  que  gera  imediatamente 
direito  subjetivo  para  os  seus  titulares  —  um  “direito  fundamental 
originário  e  subjetivo  a  prestação”—,  que  tem  em  mira  assegurar 
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É  preciso  registrar  a  existência  de  disceptação  doutrinária. 
Tanto  Canotilho  como  Alexy  situam  os  diversos  direitos  políticos, 
conforme  as  suas  características,  entre  os  direitos  a  prestação  ou 
entre  os  de  defesa.  Com  isso,  não  cogitam  dos  direitos  de  parti- 

Mesmo  quem  adota  essa  terceira  categoria  não  nega  que  esses 
direitos  de  participação  possuem  “características  mistas  de  direit- 

7.2.6.  índole  ambivalente  de  vários  direitos 
fundamentais 

Uma  observação  deve  ser  feita.  A  distinção  entre  direitos  de 
defesa  e  direitos  a  prestação  não  se  faz  sem  alguns  matizes.  É  pos¬ 
sível  extrair  direitos  a  prestação  de  direitos  de  defesa  e  direitos  de 
defesa  dos  direitos  a  prestação.  O  último  caso  já  foi  exemplificado 
com  a  proibição  de  medidas  legislativas  contrárias  a  direitos  a 
prestação  proclamados  pelo  constituinte.  Vale  referir,  também, 
que  direitos  essencialmente  de  defesa  apresentam  aspectos,  ainda 
que  subsidiários,  de  direito  a  prestação.  O  direito  à  vida  traz  como 
consectário  o  direito  a  que  o  Estado  proteja  a  vida  contra  ofensas 
de  terceiros,  não  se  exaurindo  na  pretensão  a  que  0  Estado  não 
suprima  esse  bem  dos  seus  súditos.  O  tema  encontra  boa  sede  de 
estudo  na  consideração  dos  direitos  fundamentais  sob  a  dimensão 

8.  DIMENSÕES  SUBJETIVA  E  OBJETIVA  DOS 
DIREITOS  FUNDAMENTAIS 


Enfatizou-se,  até  aqui,  a  dimensão  subjetiva  dos  direitos 
fundamentais,  que  é  a  mais  afeiçoada  às  suas  origens  históricas  e 
às  suas  finalidades  mais  elementares. 

ponde  à  característica  desses  direitos  de,  em  maior  ou  em  menor 
escala,  ensejarem  uma  pretensão  a  que  se  adote  um  dado  com¬ 
portamento  ou  se  expressa  no  poder  da  vontade  de  produzir  efei¬ 
tos  sobre  certas  relações  jurídicas. 


Nessa  perspectiva,  os  direitos  fundamentais  correspondem  à 
exigência  de  uma  ação  negativa  (em  especial,  de  respeito  ao  es¬ 
paço  de  liberdade  do  indivíduo—)  ou  positiva  de  outrem,  e,  ainda, 
correspondem  a  competências  —  em  que  não  se  cogita  de  exigir 

modificar-lhe  as  posições  jurídicas—. 

Conquanto  essa  seja  a  perspectiva  de  maior  realce  dos 
direitos  fundamentais,  ela  convive  com  uma  dimensão  objetiva  — 

A  dimensão  objetiva  resulta  do  significado  dos  direitos  fun- 

direitos  fundamentais  participam  da  essência  do  Estado  de  Direito 
democrático,  operando  como  limite  do  poder  e  como  diretriz  para 
a  sua  ação.  As  constituições  democráticas  assumem  um  sistema 
de  valores  que  os  direitos  fundamentais  revelam  e  positivam.  Esse 

do  o  ordenamento  jurídico,  servindo  de  norte  para  a  ação  de  todos 
os  poderes  constituídos. 

Os  direitos  fundamentais,  assim,  transcendem  a  perspectiva 
da  garantia  de  posições  individuais,  para  alcançar  a  estatura  de 
normas  que  filtram  os  valores  básicos  da  sociedade  política, 
expandindo-os  para  todo  o  direito  positivo.  Formam,  pois,  a  base 
do  ordenamento  jurídico  de  um  Estado  democrático—. 

Essa  dimensão  objetiva  produz  consequências  apreciáveis. 

Ela  faz  com  que  o  direito  fundamental  não  seja  considerado 
exclusivamente  sob  perspectiva  individualista,  mas,  igualmente, 
que  o  bem  por  ele  tutelado  seja  visto  como  um  valor  em  si,  a  ser 
preservado  e  fomentado. 

A  perspectiva  objetiva,  nesse  sentido,  legitima  até  restrições 
aos  direitos  subjetivos  individuais,  limitando  o  conteúdo  e  o  al¬ 
cance  dos  direitos  fundamentais  em  favor  dos  seus  próprios  titu¬ 
lares  ou  de  outros  bens  constitucionalmente  valiosos—. 

Importante  consequência  da  dimensão  objetiva  dos  direitos 
fundamentais  está  em  ensejar  um  dever  de  proteção  pelo  Estado 
dos  direitos  fundamentais  contra  agressões  dos  próprios  Poderes 
Públicos,  provindas  de  particulares  ou  de  outros  Estados—. 


sliílffr  thlh 
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com  um  mínimo  de  eficácia,  não  sendo,  porém,  “exigível  uma  ex¬ 
clusão  absoluta  da  ameaça  que  se  objetiva  prevenir”.  Se  é  possível 
enxergar  um  dever  de  agir  do  Estado,  não  é  apropriado  impor-lhe 
o  como  agir.  “Uma  pretensão  individual  somente  poderá  ser  acol¬ 
hida  nas  hipóteses  em  que  o  espaço  de  discricionariedade  estiver 

O  aspecto  objetivo  dos  direitos  fundamentais  comunica- 
lhes,  também,  uma  eficácia  irradiante,  o  que  os  converte  em  diret¬ 
riz  para  a  interpretação  e  aplicação  das  normas  dos  demais  ramos 
do  Direito.  A  dimensão  objetiva  enseja,  ainda,  a  discussão  sobre  a 
eficácia  horizontal  dos  direitos  fundamentais  —  a  eficácia  desses 
direitos  na  esfera  privada,  no  âmbito  das  relações  entre  particu- 


9.  DIREITOS  E  GARANTIAS 


No  âmbito  das  classificações  dos  direitos  fundamentais, 
intenta-se,  por  vezes,  distanciar  os  direitos  das  garantias.  Há,  no 
Estatuto  Político,  direitos  que  têm  como  objeto  imediato  um  bem 
específico  da  pessoa  (vida,  honra,  liberdade  física)—.  Há  também 
outras  normas  que  protegem  esses  direitos  indiretamente,  ao  limit¬ 
ar,  por  vezes  procedimentalmente,  o  exercício  do  poder.  São  essas 
normas  que  dão  origem  aos  direitos-garantia,  às  chamadas 
garantias  fundamentais. 

sibilidade  de  exigir  dos  Poderes  Públicos  o  respeito  ao  direito  que 
instrumentalizam.  Vários  direitos  previstos  nos  incisos  do  art.  5- 
da  Constituição  se  ajustam  a  esse  conceito.  Vejam-se,  por  exem¬ 
plo,  as  normas  ali  consignadas  de  direito  processual  penal. 

Nem  sempre,  contudo,  a  fronteira  entre  uma  e  outra  cat¬ 
egoria  se  mostra  límpida  —  o  que,  na  realidade,  não  apresenta 
maior  importância  prática,  uma  vez  que  a  nossa  ordem  constitu- 
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10.  GARANTIAS  INSTITUCIONAIS 


ie  garantias  fundamentais  se  aparta  da  noção  dt 


função  de  pr 
de  certos 
Bonavides  q 


io  de  bens  jurídicos  indispensáveis  à  preservaçí 


teção  especial  a  determinadas  instituições”—.  Prossegue  o  c< 


tuição  (.. 


servando  invariavelmente  o 
cialidade,  a  saber,  aquele  cei 
olado,  porquanto  se  tal  ocor 

ente  protegido”—.  Se  essas  garantias  se  ordenam  a  res 
certos  institutos  jurídicos,  não  chegam  a  esmiuçar  todos 
mentos  deles  —  tarefa  a  cargo  do  legislador,  a  quem  se  ha 
reconhecer  liberdade  de  conformação. 

la  percepção 


iubstantividade  01 
leve  ser  atingido  nem  vi- 
:aria  já  o  perecimento  do 


tuições  (direito  público)  ou  ir 
privado)  desempenham  papel  de  tão  elevada  importância  na  or¬ 
dem  jurídica  que  devem  ter  o  seu  núcleo  essencial  (as  suas  carac¬ 
terísticas  elementares)  preservado  da  ação  erosiva  do  legislador. 
O  seu  objeto  é  constituído  de  um  complexo  de  normas  jurídicas, 
de  ordem  pública  e  privada.  A  garantia  da  família  (art.  226)  e  a  da 
írsidade  (art.  207)  exemplificam  essa  categoria 


Vem  a  propósi 
tocante  à  garantia  da  família,  lembra  não  ser 
que  vem  a  gozar  da  proteção  constitucional,  m 
ada  concepção  de  família,  tal  como  formatada  r 
plexo  de  normas  jurídicas  de  ordem  pública  e  pi 
que  a  permanência  da  instituição  da  família  é  p 
dade,  por  intermédio  da  proteção  das  normas  < 
dão  configuração  jurídica”1^.  O  autor,  no  n 
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fundamentalidade  decorre  da  sua  referência  a  posições  jurídicas 
ligadas  ao  valor  da  dignidade  humana;  em  vista  da  sua  importân¬ 
cia,  não  podem  ser  deixados  à  disponibilidade  do  legislador  or¬ 
dinário—. 

O  entendimento  de  que  é  possível,  a  partir  das  normas  do 
próprio  catálogo  dos  direitos  fundamentais  e  dos  princípios  con¬ 
stitucional  brasileira.  A  Carta  de  1969  também  proclamava,  no  § 
36  do  art.  153,  que  “a  especificação  dos  direitos  e  garantias  ex¬ 
pressos  nesta  Constituição  não  exclui  outros  direitos  e  garantias 
decorrentes  do  regime  e  dos  princípios  que  ela  adota”.  Pontes  de 
Miranda  ensinava,  então,  que  o  propósito  da  norma,  de  extração 

de  alguns  direitos  na  Constituição  não  pode  ser  interpretada  no 
sentido  de  excluir  ou  enfraquecer  outros  direitos  que  tem  o  povo”, 
acrescentando:  “os  textos  constitucionais,  quando  se  preocupam 
com  os  direitos  dos  indivíduos  e  dos  nacionais,  mais  cogitam 

am  os  outros  (...).  Uma  das  consequências  da  regra  jurídica  do  art. 
153,  §  36,  é  refugar-se,  a  respeito  de  direitos  e  garantias,  o  princí¬ 
pio  de  interpretação  das  leis  inclusio  unius  alterius  est  ex- 
clusio'—. 

O  propósito  da  norma  é  afirmar  que  a  enumeração  dos 
direitos  não  significa  que  outras  posições  jurídicas  de  defesa  da 
dignidade  da  pessoa  estejam  excluídas  da  proteção  do  direito 


12.  TITULARIDADE  DOS  DIREITOS  FUNDAMENTAIS 


Não  resta  dúvida  de  que  todos  os  seres  humanos  são  titu¬ 
lares  de  direitos  fundamentais.  Pode-se  indagar,  porém,  se  apenas 
as  pessoas  físicas  protagonizam  tais  direitos. 


12.1.  Direitos  fundamentais  e  pessoa  jurídica 
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Tem-se  admitido  que  as  entidades  estatais  gozam  de  direit¬ 
os  do  tipo  procedimental.  Essa  a  lição  de  Hesse,  que  a  ilustra 
citando  0  direito  de  ser  ouvido  em  juízo  e  0  direito  ao  juiz  prede- 

direito  à  igualdade  de  armas  —  que  0  STF  afirmou  ser  prerrogat¬ 
iva,  também,  da  acusação  pública,  no  processo  penal—  —  e  o 
direito  à  ampla  defesa—. 


12.2.  Direitos  fundamentais  e  estrangeiros 

O  caput  do  art.  5-  reconhece  os  direitos  fundamentais  “aos 
brasileiros  e  aos  estrangeiros  residentes  no  País”.  A  norma  suscita 
a  questão  de  saber  se  os  estrangeiros  não  residentes  estariam  ali¬ 
jados  da  titularidade  de  todos  os  direitos  fundamentais. 

A  resposta  deve  ser  negativa.  A  declaração  de  direitos  fun¬ 
damentais  da  Constituição  abrange  diversos  direitos  que  radicam 

0  art.  1-,  III,  da  Constituição  Federal  toma  como  estruturante  do 
Estado  democrático  brasileiro.  O  respeito  devido  à  dignidade  de 
todos  os  homens  não  se  excepciona  pelo  fator  meramente  circun- 

Há  direitos  que  se  asseguram  a  todos,  independentemente 
da  nacionalidade  do  indíviduo,  porquanto  são  considerados  eman¬ 
ações  necessárias  do  princípio  da  dignidade  da  pessoa  humana. 
Alguns  direitos,  porém,  são  dirigidos  ao  indivíduo  enquanto  cid¬ 
adão,  tendo  em  conta  a  situação  peculiar  que  0  liga  ao  País. 
Assim,  os  direitos  políticos  pressupõem  exatamente  a  nacionalid- 

a  ser  também  compreendidos  como  não  inclusivos  dos  estrangeir- 

É  no  âmbito  dos  direitos  chamados  individuais  que  os 
direitos  do  estrangeiro  não  residente  ganham  maior  significado—. 


12.3.  Capacidade  de  fato  e  capacidade  de  direito 


iíiü  Hlstiü  lüüüiiil! 


253/2051 


concebidos  consistia,  exatamente,  em  estabelecer  um  espaço  de 
imunidade  do  indivíduo  em  face  dos  poderes  estatais. 

Os  desdobramentos  originados  pelas  crises  sociais  e  econ¬ 
ômicas  do  século  XX,  contudo,  tomaram  evidente  que  não  se  po¬ 
deria  mais  relegar  o  Estado  ao  simples  papel  de  vilão  dos  direitos 
individuais.  Percebeu-se  que  aos  Poderes  Públicos  se  destinava  a 
tarefa  de  preservar  a  sociedade  civil  dos  perigos  de  deterioração 
que  ela  própria  fermentava.  Deu-se  conta  de  que  o  Estado  deveria 
atuar  no  seio  da  sociedade  civil  para  nela  predispor  as  condições 
de  efetiva  liberdade  para  todos. 

Afinal,  tomou-se  claro  também  que  outras  forças  sociais, 
como  grupos  econômicos  ou  políticos  de  peso,  poderiam,  da 
mesma  forma,  trazer  para  o  indivíduo  vários  dos  constrangimen¬ 
tos  que  se  buscavam  prevenir  contra  o  Estado.  As  razões  que  con¬ 
duziram,  no  passado,  à  proclamação  dos  direitos  fundamentais 
podem,  agora,  justificar  que  eles  sejam  também  invocados  contra 
particulares.  Esse  argumento  é  enfatizado  por  Jean  Rivero,  que 
repele  a  coexistência,  que  tacha  de  esquizofrênica ,  de  duas  éticas 
diferentes,  conforme  o  Estado  apareça,  ou  não,  como  ator  na  re¬ 
lação  jurídica.  “Escapar  da  arbitrariedade  do  Estado  para  cair  sob 
a  dominação  dos  poderes  privados  —  diz  o  autor  francês  —  seria 

A  percepção  clara  da  força  vinculante  e  da  eficácia  imediata 
dos  direitos  fundamentais  e  da  sua  posição  no  topo  da  hierarquia 
das  normas  jurídicas  reforçou  a  ideia  de  que  os  princípios  que  in¬ 
formam  os  direitos  fundamentais  não  poderiam  deixar  de  ter  ap¬ 
licação  também  no  setor  do  direito  privado. 

Ganhou  alento  a  percepção  de  que  os  direitos  fundamentais 
possuem  uma  feição  objetiva,  que  não  somente  obriga  o  Estado  a 
respeitar  os  direitos  fundamentais,  mas  que  também  o  força  a 
fazê-los  respeitados  pelos  próprios  indivíduos,  nas  suas  relações 
entre  si.  Ao  se  desvendar  o  aspecto  objetivo  dos  direitos 
fundamentais,  abriu-se  à  inteligência  predominante  a  noção  de 

dem  jurídica  e  social,  que  devem  ser  prestigiados  em  todos  os 
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sobre  direitos  fundamentais  apresentam,  ínsitas  a  elas  mesmas, 
um  comando  de  proteção,  que  obriga  o  Estado  a  impedir  que  tais 
direitos  sejam  vulnerados  também  nas  relações  privadas”—. 

Tudo  isso  contribuiu  para  que  se  assentasse  a  doutrina  de 
que  também  as  pessoas  privadas  podem  estar  submetidas  aos 
direitos  fundamentais.  A  incidência  das  normas  de  direitos  funda¬ 
mentais  no  âmbito  das  relações  privadas  passou  a  ser  conhecida, 
sobretudo  a  partir  dos  anos  cinquenta,  como  o  efeito  externo,  ou  a 
eficácia  horizontal,  dos  direitos  fundamentais  (a  drittwirkung  do 
Direito  alemão)—.  Desse  efeito  vêm-se  extraindo  desdobramen¬ 
tos  práticos  não  negligenciáveis,  que  traçam  novas  perspectivas 
para  o  enfrentamento  de  questões  quotidianas. 

O  tema  da  eficácia  horizontal  dos  direitos  fundamentais 
veio  a  empolgar  estudos  e  decisões  judiciais  em  todos  os  países 
em  que  o  nosso  modelo  constitucional  se  abebera,  valendo  notar 
que  a  Constituição  portuguesa,  por  exemplo,  chega  a  proclamar 
que  os  direitos  fundamentais  vinculam  também  as  entidades 
privadas.  Se  se  admite,  em  tantos  lugares,  a  incidência  dos  direit¬ 
os  fundamentais  nas  relações  entre  particulares,  os  termos  como 
isso  se  dá  e  os  limites  para  essa  ocorrência  ainda  desafiam  os  que 
se  detêm  nesse  tópico  da  teoria  dos  direitos  fundamentais. 

É  claro  que  não  se  discute  a  incidência  dos  direitos  funda¬ 
mentais  quando  estes  estão  evidentemente  concebidos  para  ser  ex¬ 
ercidos  em  face  de  particulares.  Diversos  direitos  sociais,  em  es¬ 
pecial  os  relacionados  ao  direito  do  trabalho,  têm  eficácia  direta 
contra  empregadores  privados  —  veja-se,  a  propósito,  o  inciso 

das,  com  pelo  menos  1/3  a  mais  do  que  o  salário  normal,  e  o  in¬ 
ciso  XXX,  do  mesmo  dispositivo,  que  proíbe  aos  empregadores 
estabelecer  diferenças  de  salários  e  de  critérios  de  admissão,  por 
motivo  de  sexo,  idade,  cor  ou  estado  civil.  Mesmo  no  art.  5-,  veja- 
se  o  inciso  V,  que  assegura  o  direito  de  resposta,  proporcional  ao 
agravo.  Esse  direito  haverá  de  ter  por  sujeito  passivo  o  órgão  de 
imprensa,  particular,  em  que  a  ofensa  foi  cometida. 

Em  outros  casos,  a  leitura  do  preceito  constitucional  não 
deixa  dúvida  de  que  o  sujeito  passivo  do  direito  somente  pode  ser 

põe  no  inciso  LXXIV  do  art.  5-  —  “o  Estado  prestará  assistência 
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jurídica  integral  e  gratuita  aos  que  comprovarem  insuficiência  de 
recursos”  — ,  ou  como  o  que  é  previsto  no  inciso  LXXV  do 
mesmo  artigo  —  “o  Estado  indenizará  o  condenado  por  erro  judi¬ 
ciário,  assim  como  o  que  ficar  preso  além  do  tempo  fixado  na 
sentença”. 

Fora  dessas  hipóteses,  há  direitos  —  em  especial  direitos  de 
defesa  —  em  que  se  põe  a  questão  de  saber  se,  e  em  que  medida, 
alcançam  as  relações  privadas. 

A  resistência  a  que  esses  direitos  se  sobreponham  à  mani¬ 
festação  de  vontade  nas  relações  entre  os  cidadãos  preza  o  fato  de 
que,  historicamente,  tais  direitos  foram  concebidos  como  proteção 

indivíduos  se  as  relações  entre  os  particulares  fossem  passíveis  de 
conformação  necessária  pelos  direitos  fundamentais.  Haveria,  en¬ 
tão,  detrimento  de  outro  princípio  básico  das  sociedades  demo¬ 
cráticas  —  o  da  autonomia  individual,  em  especial  no  que  tange  à 
liberdade  de  contratar. 

A  discussão  sobe  de  ponto  quando  consideramos  que  o 
princípio  da  autonomia  da  vontade,  mesmo  que  não  conste  literal¬ 
mente  na  Constituição,  acha  no  Texto  Magno  proteção  para  os 
seus  aspectos  essenciais.  A  Carta  de  1988  assegura  uma  liberdade 
geral  no  caput  do  seu  art.  5-  e  reconhece  o  valor  da  dignidade  hu¬ 
mana  como  fundamento  do  Estado  brasileiro  (art.  1-,  III,  da  CF) 
—  dignidade  que  não  se  concebe  sem  referência  ao  poder  de  auto¬ 
determinação.  Confirma-se  o  status  constitucional  do  princípio  da 

O  debate  passa  a  se  desenrolar,  então,  em  tomo  do  cotejo 
dos  reclamos  dos  diferentes  direitos  fundamentais  com  as  exigên¬ 
cias  do  princípio  da  autonomia  privada.  Nisso,  em  última  análise, 
centra-se  o  problema  de  resolver  quando  e  como  os  direitos  fun- 

No  âmbito  das  relações  entre  particulares  que  se  achem  em 
relativa  igualdade  de  condições,  o  problema  se  toma  mais  com¬ 
plexo.  Haverá  de  se  proceder  a  uma  ponderação  entre  os  valores 

caso  concreto  (concordância  prática).  Há  de  se  buscar  não  sacrifi- 


258/2051 


norma  que  defina  o  comportamento  como  censurável  e  o  princípio 
do  contraditório  haveriam  de  ser  aplicáveis  nas  relações  disciplin¬ 
ares  de  um  agrupamento  privado—. 

Os  direitos  fundamentais  —  pelo  menos  alguns  —  deveri¬ 
am,  para  os  seguidores  dessa  teoria,  ser  diretamente  aplicáveis  nas 
relações  entre  os  particulares,  gerando,  pois,  direitos  subjetivos 
oponíveis  a  entes  privados.  Lembra-se,  em  apoio  à  tese,  que  di- 

clamam  a  aplicação  imediata  das  normas  definidoras  de  direitos 

Vieira  de  Andrade  ilustra  as  consequências  da  adoção  dessa 
ideia  dizendo  que,  dessa  forma,  os  direitos  fundamentais  tomari¬ 
am  inválidas  “quaisquer  cláusulas  negociais  que  implicassem  o 
dever  de  agir  ou  de  não  agir  em  situações  que  têm  de  ser  de  de¬ 
cisão  totalmente  livre.  Por  exemplo,  a  obrigação  de  casar  ou  não 
casar,  de  abraçar  ou  deixar  certa  religião,  segundo  a  vontade  de 
outrem,  a  obrigação  assumida  pelo  marido  de  nunca  viajar  soz¬ 
inho  etc. A  preocupação  maior,  contudo,  informa  Vieira  de 
Andrade,  é  com  as  situações  em  que  os  indivíduos  se  encontram 
numa  relação  jurídica  em  posição  de  subordinação  fática  ou 
jurídica—. 

A  teoria  da  eficácia  imediata  não  é  alheia  às  dificuldades 
oferecidas  pelo  princípio  da  igualdade  no  âmbito  das  relações 

como  um  comando  proibitivo  de  decisões  arbitrárias,  um  imperat¬ 
ivo  de  racionalidade  de  conduta.  Exigir  que,  na  vida  das  relações, 
o  indivíduo  aja  sempre  em  função  de  critérios  racionais  é  descon¬ 
hecer  a  natureza  humana.  O  homem  também  age  movido  por 
emoção  e  sentimentos,  que  conduzem  a  ações  não  necessaria¬ 
mente  pautadas  por  instâncias  racionais.  A  teoria  sustenta,  então, 
que  o  princípio  da  autonomia  haveria  de  predominar  em  se 
tratando  de  atos  que  expressam  liberalidades  puras.  Assim,  não 
haveria,  em  princípio,  impedimento  a  que  o  pai  deixasse  em  her¬ 
ança  os  bens  da  quota  disponível  apenas  para  um  dos  seus  filhos. 
De  toda  forma,  onde  o  direito  fundamental  tivesse  maior  peso, 
haveria  de  ter  pronta  incidência  independentemente  de  ter  sido 


A  teoria  da  eficácia  indireta  ou  mediata,  pretendendo  maior 
resguardo  do  princípio  da  autonomia  e  do  livre  desenvolvimento 
da  personalidade,  recusa  a  incidência  direta  dos  direitos  funda¬ 
mentais  na  esfera  privada,  alertando  que  uma  tal  latitude  dos 
direitos  fundamentais  redundaria  num  incremento  do  poder  do 
Estado,  que  ganharia  espaço  para  uma  crescente  ingerência  na 
vida  privada  do  indivíduo,  a  pretexto  de  fiscalizar  o  cumprimento 
dos  deveres  resultantes  da  incidência  dos  direitos  fundamentais 
sobre  as  relações  particulares—.  A  incidência  dos  direitos  funda¬ 
mentais  nas  relações  entre  particulares  haveria  de  aflorar  por  meio 
de  pontos  de  irrupção  no  ordenamento  civil,  propiciados  pelas 
cláusulas  gerais  (ordem  pública,  bons  costumes,  boa-fé  etc.)  inser- 

mais  regras  desse  ramo  do  ordenamento  jurídico.  Reconhece-se 
que  o  Estado  está  obrigado  a  proteger  os  direitos  fundamentais  em 
todas  as  relações  mantidas  no  âmbito  do  ordenamento  jurídico,  o 
que  inclui  o  dever  de  protegê-los,  também,  contra  entidades 
privadas;  atenua-se,  porém,  a  intensidade  da  aplicação  desses 
direitos. 

máxima  efetividade  dos  direitos  fundamentais  e  a  outra  com  o  seu 
desvelo  pela  autonomia  individual  e  a  segurança  jurídica  — 
baseiam-se  em  valores  encarecidos  pela  ordem  constitucional.  As 
preocupações  que  as  excitam  apontam  para  a  necessidade  de  se 
coordenarem  os  valores  que  estão  na  base  de  cada  qual,  para  que 
se  alcancem  resultados  justos  nos  casos  concretos.  De  toda  forma, 
“quem  é  mais  pelos  direitos  fundamentais  —  registra  Jorge  Reis 
Novais  —  favorece  a  tese  da  aplicabilidade  direta,  quem  é  mais 
pela  autonomia  privada  sustentará  outras  teses.  Quem  é  pela  inter¬ 
venção  estatal  de  correção  das  assimetrias  sociais  e  de  limitação 
dos  poderes  privados,  quem  tem  preocupações  igualitárias, 
sustentará  a  aplicabilidade  direta  dos  direitos  fundamentais”—. 

Konrad  Hesse  noticia  que  a  jurisprudência  alemã  vem-se 
orientando  no  sentido  de  considerar  que  os  direitos  fundamentais 
ingressam  no  domínio  das  relações  entre  indivíduos  por  meio  in¬ 
direto,  por  intermédio  dos  conceitos  indeterminados  e  das  cláusu¬ 
las  gerais  do  direito  privado—.  O  precedente  da  Corte  Constitu- 


Judiciário  (eis  o  direito  fundamental  protegido).  Preserva-se  o 
direito  fundamental  de  acesso  ao  Judiciário,  nas  relações  entre 

amplos,  consagrados  na  ordem  privada—. 

Quanto  à  possibilidade  de  o  direito  fundamental  ser  suscit- 

expediente— .  O  acórdão  do  STF  em  que  mais  profunda  e  erudita- 

de  índole  procedimental,  como  a  garantia  da  ampla  defesa,  podem 
ter  incidência  direta  sobre  relações  entre  particulares,  em  se 
tratando  de  punição  de  integrantes  de  entidade  privada  —  máxime 
tendo  a  associação  papel  relevante  para  a  vida  profissional  ou 
comercial  dos  associados™. 


13.  COLISÃO  DE  DIREITOS  FUNDAMENTAIS  — 
BREVES  CONSIDERAÇÕES 


As  colisões  de  direitos  fundamentais,  bem  assim  os  confli¬ 
tos  desses  direitos  com  outros  valores  constitucionais,  vêm  des- 

laça  com  a  busca  da  compreensão  do  conteúdo  e  dos  lindes  dos 
diferentes  direitos  fundamentais. 

Que  acontece  quando  duas  posições  protegidas  como  direit¬ 
os  fundamentais  diferentes  contendem  por  prevalecer  numa 

Ultimamente,  a  doutrina  tem  sido  convidada  a  classificar  as 
normas  jurídicas  em  dois  grandes  grupos  (o  dos  princípios  e  o  das 

As  regras  correspondem  às  normas  que,  diante  da  ocorrên¬ 
cia  do  seu  suposto  de  fato,  exigem,  proíbem  ou  permitem  algo  em 
termos  categóricos™.  Não  é  viável  estabelecer  um  modo  gradual 
de  cumprimento  do  que  a  regra  estabelece.  Havendo  conflito  de 
uma  regra  com  outra,  que  disponha  em  contrário,  o  problema  se 


crer.  Já  a  revelação  de  dados  íntimos  de  pessoa  que  não  depende 
profissionalmente  da  imagem  pública  e  que  não  está  no  centro  de 

interferência  da  imprensa  sobre  a  sua  privacidade. 

Essa  característica  dos  princípios  de  funcionarem  como 
mandados  de  otimização  revela-lhes  um  elemento  essencial.  Eles 
possuem  um  caráter  prima  facie.  Isso  significa  que  o  conheci¬ 
mento  da  total  abrangência  de  um  princípio,  de  todo  o  seu  signi¬ 
ficado  jurídico,  não  resulta  imediatamente  da  leitura  da  norma  que 
o  consagra,  mas  deve  ser  complementado  pela  consideração  de 
outros  fatores.  A  normatividade  dos  princípios  é,  nesse  sentido, 
provisória,  “potencial,  com  virtualidades  de  se  adaptar  à  situação 
fática,  na  busca  de  uma  solução  ótima”—. 

Assim,  o  direito  à  privacidade,  prima  facie ,  impede  que  se 
divulguem  dados  não  autorizados  acerca  de  uma  pessoa  a  terceir¬ 
os.  Esse  direito,  porém,  pode  ceder,  em  certas  ocasiões,  a  um  val¬ 
or,  como  a  liberdade  de  expressão,  que,  no  caso  concreto,  se  rev¬ 
ele  preponderante,  segundo  um  juízo  de  prudência. 

O  juízo  de  ponderação  a  ser  exercido  liga-se  ao  princípio  da 
proporcionalidade,  que  exige  que  o  sacrifício  de  um  direito  seja 
útil  para  a  solução  do  problema,  que  não  haja  outro  meio  menos 
danoso  para  atingir  o  resultado  desejado  e  que  seja  proporcional 
em  sentido  estrito,  isto  é,  que  o  ônus  imposto  ao  sacrificado  não 
sobreleve  o  benefício  que  se  pretende  obter  com  a  solução. 
Devem-se  comprimir  no  menor  grau  possível  os  direitos  em 
causa,  preservando-se  a  sua  essência,  o  seu  núcleo  essencial 
(modos  primários  típicos  de  exercício  do  direito—).  Põe-se  em 

da  unidade  da  Constituição,  incompatível  com  situações  de  col¬ 
isão  irredutível  de  dois  direitos  por  ela  consagrados. 

O  juízo  de  ponderação  diz  respeito  ao  último  teste  do 
princípio  da  proporcionalidade  (proporcionalidade  em  sentido  es¬ 
trito)—. 

O  exercício  da  ponderação  é  sensível  à  ideia  de  que,  no  sis¬ 
tema  constitucional,  embora  todas  as  normas  tenham  o  mesmo 
status  hierárquico,  os  princípios  constitucionais  podem  ter  “pesos 
abstratos”  diversos—.  Mas  esse  peso  abstrato  é  apenas  um  dos 
fatores  a  ser  ponderado.  Há  de  se  levar  em  conta,  igualmente,  o 
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recusado  a  retirar  uma  amostra  de  sangue  para  exame  de  DNA, 
numa  ação  de  investigação  de  paternidade,  recebeu  ordem  judicial 
para  fazê-lo,  sob  pena  de  condução  coativa.  Por  uma  maioria  de 

corpus,  depois  de  acirrados  debates. 

Ministro  Francisco  Rezek,  sustentou  a  legitimidade  do  exame  de 
sangue  forçado,  lembrando  que  o  direito  à  incolumidade  física 
não  é  absoluto  e  que,  no  caso,  encontrava-se  em  fricção  com  o 
direito  à  própria  identidade  da  criança,  o  direito  de  conhecer  o 

Nesse  ponto,  portanto,  o  relator  originário  admitiu  que  o 
direito  fundamental  da  incolumidade  corporal  é,  na  linguagem  da 
doutrina  da  colisão  de  direitos,  um  direito  prima  fade,  sendo  sus¬ 
cetível  de,  no  confronto  com  outro  direito,  ensejar  ponderação, 

O  relator  originário  afirmou,  a  seguir,  a  predominância  do 
direito  ao  conhecimento  da  identidade  real  do  indivíduo,  in¬ 
vocando  circunstâncias  do  caso  concreto  que  demonstrariam  a  ra- 
zoabilidade  dessa  opção.  Enfatizou  que  a  recusa  ao  exame  hemat¬ 
ológico  importaria  restrição  ao  conhecimento  da  verdade  real  e 
que  a  intervenção  sobre  o  bem  incolumidade  corporal  era  mín¬ 
ima,  diante  das  consequências  desse  exame  para  a  satisfação  do 
direito  do  autor  da  ação  de  investigação  de  paternidade.  O  relator, 
em  curtas  palavras,  estabeleceu  um  juízo  de  proporcionalidade  em 

habeas  corpus  com  0  valor  da  incolumidade  física.  Encontrou  es¬ 
ta  conclusão:  “o  sacrifício  imposto  à  integridade  física  do  paciente 

A  corrente  vitoriosa,  liderada  pelo  voto  do  Ministro  Marco 
Aurélio,  entendeu,  porém,  que  0  direito  à  intangibilidade  do  corpo 
humano  não  deveria  ceder,  na  espécie,  para  possibilitar  a  feitura 
de  prova  em  juízo.  Em  última  análise,  e  considerando  a  circun¬ 
stância  jurídica  do  caso  concreto  (de  que  a  recusa,  em  si,  de  sub¬ 
missão  ao  exame  do  DNA  poderia  ensejar  uma  presunção  fa- 

bastante  na  pretensão  do  investigante  de  exigir  0  exame  de 
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provocaria  sobre  o  direito  à  intangibilidade  corporal—.  O  preced¬ 
ente  ilustra  os  debates  que  os  juízos  de  proporcionalidade  tendem 
a  suscitar  em  casos  concretos.  No  julgado,  percebe-se  que  a  diver¬ 
gência  ocorrida  situou-se  no  âmbito  dos  testes  da  necessidade  e  da 
proporcionalidade  em  sentido  estrito. 

Em  outro  caso—,  foi  concedido  habeas  corpus  ao  presum¬ 
ido  pai  de  criança  nascida  na  constância  do  casamento,  que  fora 
convocado  a  ceder  sangue,  para  exame  de  DNA,  numa  ação 
movida  por  outro  homem,  que  invocava  a  qualidade  de  pai  bioló¬ 
gico  do  menor.  Dadas  as  circunstâncias  do  processo,  consider¬ 
ando  que  o  feito  principal  já  estava  instruído  até  com  laudo  de  ex¬ 
ame  de  DNA  do  autor  da  demanda  e  do  filho  que  pretendia  ser 
seu,  0  relator  estimou  que  a  medida  determinada  constituía  uma 
invasão  desnecessária  no  direito  à  dignidade  do  paciente.  Trata-se 
de  mais  um  exemplo  da  relevância  do  princípio  da  proporcional¬ 
idade  na  solução  de  eventuais  conflitos  entre  direitos  de  estatura 
constitucional—. 

Uma  forma  de  contornar  o  que  aparenta  ser  um  conflito 
entre  direitos  fundamentais  consiste  em  negar  a  sua  ocorrência 
real,  à  vista  da  não  abrangência,  pela  norma  jusfimdamental,  da 
situação  analisada.  A  exclusão  de  um  trecho  da  realidade  do 
domínio  normativo  do  direito  proclamado  se  segue  a  uma  depur¬ 
ação  da  compreensão  teórica  da  norma  invocada.  Pode-se  chegar 

aparente  não  se  inclui  no  âmbito  de  proteção  do  direito  que 
evoca;  afinal,  “o  conteúdo  constitucionalmente  declarado  do 
direito  nem  sempre  se  mostra  evidente  e  indiscutível”—. 

ade  que  o  constituinte  houve  por  bem  definir  como  objeto  da  pro¬ 
teção  (...)  da  garantia  fundamental”—. 

A  elucidação  do  suposto  de  fato  do  direito  fundamental,  do 
bem  jurídico  protegido  pela  norma  (inclusive  da  intensidade  com 
que  é  protegido)  e  dos  limites  que  tenham  esses  direitos  funda¬ 
mentais  (limites  estabelecidos  pelo  próprio  constituinte  ou  pelo 
legislador)  —  tudo  isso  há  de  contribuir  para  se  firmarem  os  con¬ 
tornos  do  âmbito  de  proteção  do  direito. 

Cabe,  então,  estar  advertido  para  a  circunstância  de  que 
nem  todas  as  situações  pensáveis  a  partir  do  referencial  linguístico 
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direitos  pressupõem  uma  reserva  de  amizade  e  de  não  prejudi- 
cialidade.  Essas  cláusulas  operariam  a  partir  de  uma  ponderação 
de  princípios  constitucionais,  para  excluir  certas  situações  do  âm¬ 
bito  de  proteção  da  norma  constitucional—.  Recorre-se,  aqui, 
abertamente,  ao  modelo  de  ponderação  entre  bens  concorrentes. 
Por  esse  método,  também  se  chegaria  à  conclusão  da  irrelevância 
do  direito  de  liberdade  de  expressão  para  a  pretensão  do  pintor  de 

outro  raciocínio.  Aqui,  é  a  ponderação  do  direito  prima  facie  de 
liberdade  artística  com  outros  bens,  como  a  própria  integridade 
física  do  artista  e  o  exercício  da  atividade  profissional  de  outros 
cidadãos,  que  excluiria,  num  segundo  momento,  essa  conduta  da 
proteção  constitucional—. 

Tem-se,  pois,  que  nem  sempre  é  simples  precisar  os  con- 

congrega  correntes  doutrinárias  rivais.  Retesa-se,  pois,  a  sensibil¬ 
idade  do  operador  jurídico,  dele  se  exigindo,  ao  cabo,  que  se 
mantenha  fiel  aos  valores  predominantes  na  sua  sociedade,  na 
busca  de  soluções  justas,  técnicas  e  com  respaldo  social. 


14.  DIREITOS  FUNDAMENTAIS  E  RELAÇÕES 
ESPECIAIS  DE  SUJEIÇÃO 


Em  algumas  situações,  é  possível  cogitar  de  restrição  de 
direitos  fundamentais,  tendo  em  vista  acharem-se  os  seus  titulares 
numa  posição  singular  diante  dos  Poderes  Públicos.  Há  pessoas 
que  se  vinculam  aos  poderes  estatais  de  forma  marcada  pela 
sujeição,  submetendo-se  a  uma  mais  intensa  medida  de  interferên¬ 
cia  sobre  os  seus  direitos  fundamentais.  Nota-se  nesses  casos  uma 

istração.  “A  existência  de  uma  relação  desse  tipo  atua  como  título 
legitimador  para  limitar  os  direitos  fundamentais,  isto  é,  justifica 
por  si  só  possíveis  limitações  dos  direitos  dos  que  fazem  parte 

Notam-se  exemplos  de  relações  especiais  de  sujeição  no  re¬ 
gime  jurídico  peculiar  que  o  Estado  mantém  com  os  militares, 


disciplina—.  A  liberdade  de  expressão  artística  dos  militares,  en¬ 
tretanto,  não  é  de  ser  necessariamente  afetada.  Os  presos  não  vão 
poder  cobrar  o  direito  de  livre  circulação  e  a  plenitude  dos  direitos 
políticos,  mas  não  se  justifica  que  se  lhes  recuse  o  direito  à  inco- 
lumidade  física,  a  liberdade  de  crença  religiosa  ou  mesmo  o 
direito  de  petição—. 

As  restrições  dos  direitos  fundamentais  hão  de  vir  estipula¬ 
das  em  lei  que  defina  cada  estatuto  especial.  Faltando  a  lei,  há  de 
se  recorrer  aos  princípios  de  concordância  e  de  ponderação  entre 
os  direitos  afetados  e  os  valores  constitucionais  que  inspiram  a  re¬ 
lação  especial—.  Alguns  regulamentos  internos  buscam  suprir  es¬ 
sas  lacunas  —  a  legitimidade  deles  depende  do  que  resultar  de  um 
juízo  de  ponderação  entre  os  princípios  constitucionais 

Dado  que  a  restrição  ao  direito  fundamental  deve  guardar 
relação  com  os  fins  da  instituição,  não  é  correto  aplicar  o  estatuto 

Lembra  Canotilho  que  não  seria  legítimo  estender  todo  o  estatuto 
militar  aos  servidores  civis  que  estejam  lotados  em  estabeleci¬ 
mentos  militares—. 

Sustenta-se,  de  outra  parte,  que  a  restrição  imposta  pelo  es¬ 
tatuto  especial  “não  pode  ser  ilimitada  no  tempo  e  (ou  pelo 
menos)  deve  prever  sempre  a  possibilidade  de  o  indivíduo  optar 
pelo  direito  fundamental,  dissolvendo-se  a  relação  de  poder  (se 
esta  for  voluntária)”— . 

Nessa  matéria,  em  que  pese  a  condição  peculiar  em  que  se 
encontra  o  indivíduo,  abrem-se  a  doutrina  e  a  jurisprudência  às 
conquistas  alcançadas  no  campo  dos  direitos  fundamentais. 


III 
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Sanches,  DJ  18.03.94),  o  art.  16  representa  garantia  individual  do  cidadão- 


eleitoral’  (ADI  3.345,  rei.  Min.  Celso  de  Mello).  5.  Além  de  o  referido  princí- 


crático”  ( Revista  da  Faculdade  de  Direito  da  UFRGS,  v.  16,  p.  209,  1999, 
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que  as  Constituições  inspiradas  em  preocupações  de  emancipação  social, 
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II  —  LIMITAÇÕES  DOS  DIREITOS 
FUNDAMENTAIS 

GILMAR  FERREIRA  MENDES 
1.  CONSIDERAÇÕES  GERAIS 


Como  observado,  o  exame  das  restrições  aos  direitos  funda¬ 
mentais  pressupõe  a  identificação  do  âmbito  de  proteção  do 
direito,  Esse  processo  não  pode  ser  fixado  em  regras  gerais,  exi¬ 
gindo,  para  cada  direito  específico,  determinado  procedimento. 

depende  de  uma  interpretação  sistemática,  abrangente  de  outros 
direitos  e  disposições  constitucionais—,  Muitas  vezes,  a  definição 
do  âmbito  de  proteção  somente  há  de  ser  obtida  em  confronto 

Não  obstante,  com  o  propósito  de  lograr  uma  sistematiza¬ 
ção,  pode-se  afirmar  que  a  definição  do  âmbito  de  proteção  exige 
a  análise  da  norma  constitucional  garantidora  de  direitos,  tendo 

a)  a  identificação  dos  bens  juridicos  protegidos  e  a  amp- 

b)  a  verificação  das  possíveis  restrições  contempladas,  ex¬ 
pressamente,  na  Constituição  ( expressa  restrição  constitucional)  e 
identificação  das  reservas  legais  de  índole  restritiva M. 

Nem  sempre  se  pode  afirmar,  com  segurança,  que  determ¬ 
inado  bem,  objeto  ou  conduta  estão  protegidos  ou  não  por  um 

juridicos,  se  valores  patrimoniais  estariam  contemplados  pelo  âm¬ 
bito  de  proteção  do  direito  de  propriedade  (cf.  infra  o  tópico  sobre 
Direito  de  propriedade).  Da  mesma  forma,  questiona-se,  entre 
nós,  sobre  a  amplitude  da  proteção  à  inviolabilidade  das  comu¬ 
nicações  telefônicas  e,  especialmente,  se  ela  abrangeria  outras 
formas  de  comunicação  (comunicação  mediante  utilização  de  rá¬ 
dio;  pager  etc.). 

Tudo  isso  demonstra  que  a  identificação  precisa  do  âmbito 
de  proteção  de  determinado  direito  fundamental  exige  um  ren- 


1.3.  Conformação  e  restrição 
1.3.1.  Considerações  preliminares 

A  ideia  de  restrição  é  quase  trivial  no  âmbito  dos  direitc 
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uma  disciplina  que  rompa  com  a  tradição  já  não  configura  simples 
conformação,  como  salientado  acima. 

Eventual  supressão  pode  lesar  tais  garantias,  afrontando  o 
instituto  enquanto  direito  constitucional  objetivo  e  as  posições 
juridicamente  tuteladas,  se  suprimir  as  normas  concretizadoras  de 
determinado  instituto—.  Existiria,  assim,  para  o  legislador  um  de¬ 
ver  de  preservar  tais  garantias. 

Correlato  a  esse  dever  de  preservar  imposto  ao  legislador 
pode-se  identificar,  também,  um  dever  de  legislar ,  isto  é,  o  dever 
de  conferir  conteúdo  e  efetividade  aos  direitos  constitucionais 


2.  RESTRIÇÕES  A  DIREITOS  FUNDAMENTAIS 


2.1.  Considerações  preliminares 

A  Constituição  de  1988,  tal  como  outras  Constituições 
brasileiras  anteriores,  consagra  a  técnica  de  estabelecimento  de  re¬ 
strições  diretas  e  restrições  indiretas  a  diferentes  direitos 
fundamentais. 

Assim,  o  sigilo  das  comunicações  telefônicas  somente  pode 
ser  suspenso,  mediante  ordem  judicial,  “nas  hipóteses  e  na  forma 
que  a  lei  estabelecer,  para  fins  de  investigação  criminal  ou  in¬ 
strução  processual  penal”  (art.  5-,  XII). 

Do  mesmo  modo,  reconhece-se  o  “livre  exercício  de 
qualquer  trabalho,  ofício  ou  profissão,  atendidas  as  qualificações 
profissionais  que  a  lei  estabelecer ”  (art.  5-,  XIII).  Assegura-se, 
também,  a  livre  locomoção  em  todo  o  “território  nacional  em 
tempo  de  paz,  podendo  qualquer  pessoa,  nos  termos  da  lei,  nele 
entrar,  permanecer  ou  dele  sair  com  seus  bens”  (art.  5-,  XV). 
Garante-se,  igualmente,  “a  liberdade  de  associação  para  fins  líci¬ 
tos ”  (art.  52,  XVII). 

Outras  vezes,  o  próprio  texto  constitucional  impõe  direta¬ 
mente,  na  definição  da  garantia,  ou  em  disposição  autônoma,  um 
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A  resposta  sobre  a  prevalência  de  uma  ou  de  outra  teoria 
dependerá,  essencialmente,  do  entendimento  sobre  os  direitos 
individuais. 

Se  se  considerar  que  os  direitos  individuais  consagram 
posições  definitivas  {Regras:  Regei),  então  é  inevitável  a  ap¬ 
licação  da  teoria  interna.  Ao  contrário,  se  se  entender  que  eles 
definem  apenas  posições  “prima  facie  ”  {prima  fade  Positionen: 
princípios),  então  há  de  se  considerar  correta  a  teoria  externa—. 

Para  os  termos  deste  trabalho,  entendemos  que  os  direitos 
fundamentais  hão  de  ser  concebidos,  primordialmente,  como 


2.2.  Tipos  de  restrições  a  direitos  individuais 

A  complexidade  da  questão  relativa  às  restrições  dos  direit¬ 
os  individuais  dificulta,  também,  a  sistematização  uniforme  des- 

Em  verdade,  tal  sistematização  depende,  fundamental¬ 
mente,  da  própria  concepção  teórica  sobre  as  restrições,  dos  objet¬ 
ivos  que  se  lhes  atribuem—. 

Assim,  Friedrich  Klein  procura  distinguir  entre  restrições 
de  garantia  {Gewãhrleistungsschranken)  e  restrições  a  garantia 
{Vorbehaltsschranken)—.  Lerche  esforça-se,  por  outro  lado,  para 
discriminar  as  normas  puramente  restritivas  {eingreifend)  de  out¬ 
ras  destinadas  a  explicitar  {verdeutlichen),  conformar 

destinadas  a  solver  possíveis  concorrências  e  conflitos  entre 
direitos  individuais  {konkurrenzlõsen)—. 

Os  direitos  fundamentais  enquanto  direitos  de  hierarquia 
constitucional  somente  podem  ser  limitados  por  expressa  dis- 

stituição  {restrição  mediata)—. 

Assim,  é  o  próprio  texto  constitucional  que  consagra  o 

liberdade  de  “locomoção  no  território  nacional  em  tempo  de  paz” 
(art.  55,  XV). 
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Controverte-se  na  doutrina  sobre  se,  v.  g.,  a  cláusula  refer¬ 
ente  ao  direito  de  “reunir-se  pacificamente,  sem  armas”  poderia 

considerada  simples  elemento  do  tipo  ( Tatbestand )— . 

Tal  como  enunciado  acima,  o  problema  traz  à  baila,  uma 
vez  mais,  a  controvérsia  estabelecida  entre  as  teorias  interna  e  ex¬ 
terna  ( Innentheorie  und  Aussentheorie),  isto  é,  entre  uma  con¬ 
cepção  que  recusa  a  existência  de  restrições  estabelecidas  direta¬ 
mente  pela  própria  Constituição,  porquanto  eventuais  limitações 
explicitadas  pelo  constituinte  nada  mais  representam  que  a  pró¬ 
pria  definição  do  direito  assegurado,  e  aqueloutra,  que  distingue 
precisamente  entre  o  direito  assegurado  e  sua  eventual  restrição—. 

Se  se  considerar  como  restritiva  a  cláusula  que  obsta  à  con¬ 
cretização  de  um  princípio  de  direito  fundamental,  então  tem-se 
de  admitir  que,  do  prisma  ontológico,  tanto  as  restrições  estabele¬ 
cidas  pelo  legislador  com  respaldo  expresso  na  Constituição 
quanto  as  limitações  decorrentes  diretamente  do  texto  constitu¬ 
cional  devem  ser  consideradas  cláusulas  de  restrição  de  direitos—. 

Algumas  restrições  dimanadas  diretamente  do  texto  con¬ 
stitucional  advêm  do  regime  excepcional  de  estado  de  necessid¬ 
ade  (estado  de  defesa  e  estado  de  sítio). 

Assim,  a  Constituição  prevê  que,  na  vigência  do  estado  de 
defesa,  poderão  ser  estabelecidas  restrições  especiais  aos  direitos 
de  reunião,  de  sigilo  de  correspondência  e  de  comunicação 
telegráfica  e  telefônica  (art.  136,  §  1-,  I,  a-c).  Mais  amplas  ainda 
são  as  restrições  previstas  durante  o  estado  de  sítio,  que  envolvem 
a  liberdade  de  locomoção,  o  sigilo  das  comunicações,  a  liberdade 
de  comunicação  em  geral  (prestação  de  informação,  imprensa,  ra¬ 
diodifusão  e  televisão),  o  direito  de  reunião,  a  inviolabilidade  do 
domicílio  e  o  direito  de  propriedade  (CF,  art.  139). 

Consideram-se  restrições  legais  aquelas  limitações  que  o  le¬ 
gislador  impõe  a  determinados  direitos  individuais  respaldado  em 
expressa  autorização  constitucional.  Os  diversos  sistemas  con¬ 
stitucionais  preveem  diferentes  modalidades  de  limitação  ou  re¬ 
strição  dos  direitos  individuais,  levando  em  conta  a  experiência 
histórica  e  tendo  em  vista  considerações  de  índole  sociológica  ou 
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Essas  fórmulas,  integrantes  de  um  modelo  constitucional 
peculiar,  historicamente  situado  e  datado,  contribuem,  por  certo, 
para  realçar  que  o  problema  central  das  reservas  ou  restrições  le¬ 
gais  é  o  problema  de  sua  limitação—. 

A  formulação  assaz  imprecisa  de  garantia  individual  ou  a 
outorga  ao  legislador  de  responsabilidade  pela  sua  concretização 
podem  esvaziar  por  completo  o  significado  dos  direitos  indi¬ 
viduais  em  determinada  ordem  constitucional. 

Tome-se  como  exemplo,  ainda,  a  conformação  emprestada 
à  liberdade  de  pensamento  e  de  informação  na  Constituição  de 
1937: 


posições  do  texto'  constitucional,  levou  Pontes  de  Miranda  a 
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Os  casos  relacionados  acima  demonstram  que  o  constituinte 
se  vale  de  fórmulas  diversas  para  explicitar  a  chamada  reserva 

hipóteses  previstas  em  lei,  assim  definida  em  lei,  no  prazo  da  lei). 

Diante  de  normas  densas  de  significado  fundamental,  o  con¬ 
stituinte  defere  ao  legislador  atribuições  de  significado  instru¬ 
mental,  procedimental  ou  conformador/criador  do  direito. 

Exemplo  do  primeiro  caso  é  a  referência,  na  desapropri¬ 
ação,  ao  procedimento  que  a  lei  fixar  (art.  52,  XXIV).  Ou,  ainda,  o 
direito  a  receber  informações  de  órgãos  públicos,  que  serão 
prestadas  no  prazo  que  a  lei  fixar  (CF,  art.  52,  XXXIII). 

Em  outras  situações,  a  atividade  legislativa  assume  um 
caráter  substancializador  ou  definidor  do  próprio  direito 

Assim,  consagra-se  no  art.  5-,  XXVI,  que  a  impenhorabilid- 
ade  da  pequena  propriedade,  assim  definida  em  lei.  Assegura-se 

mitidos  aos  herdeiros  pelo  tempo  que  a  lei  fixar.  A  proteção  às 
participações  individuais  em  obras  coletivas  e  à  reprodução  da 

aproveitamento  econômico  das  obras  (...)  são  assegurados  nos  ter¬ 
mos  da  lei  (CF,  art.  52,  XXVIII).  Também  cabe  à  lei  assegurar 
aos  autores  de  inventos  industriais  privilégio  temporário  para  sua 
utilização,  bem  como  proteção  às  criações  industriais,  à  pro¬ 
priedade  das  marcas  e  aos  nomes  das  empresas  (CF,  art.  5-, 
XXIX). 


Por  derradeiro,  a  autorização  para 
civil  do  depositário  infiel  enseja  discussâ 
sibilidade  que  oferece  ao  legislador  de  a 
ceito  de  depósito.  É  a  controvérsia  que 
sobre  a  prisão  do  fíduciante  na  alienação  fiduciária  em  garantia- 
Anote-se  que  também  a  cláusula  de  proteção  judicial  efetiva 
—  “a  lei  não  excluirá  da  apreciação  do  Poder  Judiciário  lesão  ou 
ameaça  a  direito”  (CF,  art.  5*,  XXXV)  —  parece  conter  clara  re¬ 
serva  legal,  que,  atenta  ao  caráter  institucional  do  direito,  não  ex¬ 
clui  a  intervenção  legislativa,  mas  tão  somente  aquela  restrição 
legal  apta  a  excluir  a  apreciação  pelo  Judiciário  de  lesão  ou 


2.2.2.  Reserva  legal  qualificada 

Tem-se  uma  reserva  legal  ou  restrição  legal  qualificada 
quando  a  Constituição  não  se  limita  a  exigir  que  eventual  re¬ 
strição  ao  âmbito  de  proteção  de  determinado  direito  seja  prevista 
em  lei,  estabelecendo,  também,  as  condições  especiais,  os  fins  a 
serem  perseguidos  ou  os  meios  a  serem  utilizados. 

Dessarte,  prevê-se,  no  art.  5-,  XIII,  da  Constituição,  ser 
“livre  o  exercício  de  qualquer  trabalho,  oficio  ou  profissão,  aten¬ 
didas  as  qualificações  profissionais  que  a  lei  estabelecer”. 

Na  Representação  n.  930,  assentou  o  Tribunal  que,  “no 
tocante  a  essas  condições  de  capacidade,  não  as  pode  estabelecer 
o  legislador  ordinário,  em  seu  poder  de  polícia  das  profissões, 
sem  atender  ao  critério  da  razoabilidade,  cabendo  ao  Poder  Judi¬ 
ciário  apreciar  se  as  restrições  são  adequadas  e  justificadas  pelo 
interesse  público,  para  julgá-las  legítimas  ou  não”—. 

Embora  o  acórdão  invoque  o  fundamento  da  razoabilidade 
para  reconhecer  a  inconstitucionalidade  da  lei  restritiva,  é  fácil  ver 
que,  nesse  caso,  a  ilegitimidade  da  intervenção  assentava-se  na 
própria  disciplina  legislativa,  que  extravasara  notoriamente  o 
mandato  constitucional  (atendimento  das  qualificações  profission- 
ais  que  a  lei  estabelecer)51. 

Portanto,  restrições  legais  à  liberdade  de  exercício 
profissional  somente  podem  ser  levadas  a  efeito  no  tocante  às 
qualificações  profissionais—. 
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Da  mesma  forma,  consagra-se,  no  art.  5-,  XII,  ser  “inviol¬ 
ável  o  sigilo  da  correspondência  e  das  comunicações  telegráficas, 
de  dados  e  das  comunicações  telefônicas,  salvo,  no  último  caso, 
por  ordem  judicial,  nas  hipóteses  e  na  forma  que  a  lei  estabelecer 
para  fins  de  investigação  criminal  ou  instrução  processual  penal”. 

Vê-se  aqui  que  a  restrição  à  inviolabilidade  do  sigilo  das 
comunicações  telefônicas  somente  poderá  concretizar-se  mediante 
ordem  judicial ,  para  fins  de  investigação  criminal  ou  instrução 
processual  penal,  nas  hipóteses  e  na  forma  que  a  lei  estabelecer. 

Na  espécie,  convém  recordar  que  o  Supremo  Tribunal 
Federal  entendeu  que  a  norma  constante  do  art.  57,  II,  da  Lei  n. 
4.117,  de  1962,  não  teria  sido  recepcionada  pelo  texto  constitu¬ 
cional  de  1988.  É  que,  por  força  da  reserva  legal  qualificada,  “a 
Constituição,  no  inciso  XII  do  art.  5-,  subordina  a  ressalva  a  uma 
ordem  judicial,  nas  hipóteses  e  na  forma  estabelecida  em  lei”—. 

desenvolvida  no  voto  proferido  pelo  Ministro  Celso  de  Mello: 


“O  art.  55,  XII,  da  Lei  Fundamental  da  República,  permite,  agora,  a 
interceptação  das  conversações  telefônicas.  Essa  providência 


É  fácil  ver,  ademais,  que,  com  fundamento  nessa  reserva 
legal  qualificada,  não  pode  0  legislador  autorizar  a  interceptação 
telefônica  para  investigações  de  caráter  administrativo-disciplinar 
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ou,  no  caso,  de  investigações  relacionadas  com  eventual  propos- 
itura  de  ações  de  improbidade. 

Ao  assegurar  a  instituição  do  júri,  consagrou  o  constituinte 
que  “é  reconhecida  a  instituição  do  júri,  com  a  organização  que 
lhe  der  a  lei,  assegurados:  a)  a  plenitude  de  defesa;  b)  o  sigilo  das 
votações;  c)  a  soberania  dos  veredictos;  d)  a  competência  para  o 
julgamento  dos  crimes  dolosos  contra  a  vida”  (CF,  art.  5-, 
XXXVIII).  Tem-se  aqui  inequívoco  caso  de  reserva  legal 

legislador  deverá  ficar  restrita  aos  conteúdos  e  aos  fins  enuncia- 

Embora  haja  na  doutrina  quem  sustente  que  a  lei  poderia 
ampliar  a  competência  do  Tribunal  do  Júri,  não  parece  ser  essa  a 
melhor  orientação. 

Em  verdade,  a  fórmula  utilizada  pelo  constituinte  de  1988 

(art.  141,  §  28)  —  É  mantida  a  instituição  do  júri,  com  a  organiz¬ 
ação  que  lhe  der  a  lei,  contanto  que  seja  sempre  ímpar  o  número 
dos  seus  membros  e  garantido  o  sigilo  das  votações,  a  plenitude 
da  defesa  do  réu,  e  a  soberania  dos  veredictos.  Será  obrigatoria¬ 
mente  da  sua  competência  o  julgamento  dos  crimes  dolosos  con¬ 
tra  vida  — ,  mas  fixou  dentre  os  parâmetros  que  deveriam  balizar 
a  ação  legislativa  o  julgamento  pelo  júri  dos  crimes  dolosos  con¬ 
tra  a  vida.  Eventual  expansão  legislativa  dessa  competência  pelo 
legislador,  para  abranger  crimes  outros  que  não  os  dolosos  contra 
a  vida,  revela-se  incompatível  com  a  norma  constitucional  em 
apreço  (cfi,  infra,  considerações  sobre  0  Tribunal  do  Júri). 

Outra  hipótese  de  reserva  legal  qualificada,  a  nosso  ver, 
parece  contida  no  art.  5-,  LX,  segundo  o  qual  a  lei  só  poderá  re¬ 
stringir  a  publicidade  dos  atos  processuais  quando  a  defesa  da 
intimidade  ou  o  interesse  social  o  exigirem.  Também  aqui  a  re¬ 
strição  à  publicidade  dos  atos  submetidos  a  uma  reserva 
qualificada  atinente  à  defesa  da  intimidade  ou  à  preservação  do 
interesse  social  (cf.  sobre  0  assunto,  infra,  Cap.  4,  n.  V,  2  —  Pro¬ 
teção  judicial  efetiva). 

Questão  que  tem  provocado  acirrada  polêmica  diz  respeito 
à  legitimidade  de  eventual  intervenção  legislativa  com  0  propósito 


Pode-se  afirmar,  pois,  que  ao  constituinte  não  passou  des¬ 
percebido  que  a  liberdade  de  informação  haveria  de  se  exercer  de 

privada  (CF,  art.  52,  X),  deixando  entrever  mesmo  a  legitimidade 
de  intervenção  legislativa  com  o  propósito  de  compatibilizar  os 
valores  constitucionais  eventualmente  em  conflito.  A  própria  for- 

ivoJ,  observado  o  disposto  no  art.  5o-,  IV,  V,  X,  XIII  e  XIV  — 
parece  explicitar  que  o  constituinte  não  pretendeu  instituir  aqui 
um  domínio  inexpugnável  à  intervenção  legislativa.  Ao  revés, 
essa  formulação  indica  ser  inadmissível,  tão  somente,  a  disciplina 
legal  que  crie  embaraços  à  liberdade  de  informação.  A  própria 
disciplina  do  direito  de  resposta,  prevista  expressamente  no  texto 
constitucional,  exige  inequívoca  regulação  legislativa. 

Outro  não  deve  ser  o  juízo  em  relação  ao  direito  à  imagem, 
à  honra  e  à  privacidade,  cuja  proteção  pareceu  indispensável  ao 

fosse  assim,  não  teria  a  norma  especial  ressalvado  que  a  liberdade 
de  informação  haveria  de  se  exercer  com  observância  do  disposto 
no  art.  5-,  X,  da  Constituição.  Se  correta  essa  leitura,  tem-se  de 
admitir,  igualmente,  que  o  texto  constitucional  não  só  legitima, 
mas  também  reclama  eventual  intervenção  legislativa  com  o 
propósito  de  concretizar  a  proteção  dos  valores  relativos  à  im¬ 
agem,  à  honra  e  à  privacidade. 

o  próprio  texto  que  o  afirma  explicitamente,  ao  conferir  à  lei  fed¬ 
eral  a  regulação  das  diversões  e  espetáculos  públicos  (natureza, 
faixas  etárias  a  que  se  não  recomendem,  locais  e  horários  em  que 
sua  apresentação  se  mostre  inadequada),  o  estabelecimento  de 
mecanismos  de  defesa  contra  programas  e  programações  de  rádio 
e  de  televisão  que,  v.  g.,  sejam  contrários  a  valores  éticos  e  sociais 


3.2.  O  princípio  da  proteção  do  núcleo  essencial 
3.2.1.  Considerações  preliminares 

Alguns  ordenamentos  constitucionais  consagram  a  expressa 
proteção  do  núcleo  essencial,  como  se  lê  no  art.  19,  II,  da  Lei 
Fundamental  alemã  de  1949  e  na  Constituição  portuguesa  de  1976 
(art.  182,  ni). 

A  cláusula  constante  do  art.  19,  II,  da  Lei  Fundamental 
configura  uma  tentativa  de  fornecer  resposta  ao  poder  quase  ilim¬ 
itado  do  legislador  no  âmbito  dos  direitos  fundamentais,  tal  como 
amplamente  reconhecido  pela  doutrina  até  o  início  do  século  pas¬ 
sado.  A  proteção  dos  direitos  individuais  realizava-se  mediante  a 
aplicação  do  princípio  da  legalidade  da  Administração  e  dos  pos¬ 
tulados  da  reserva  legal  e  da  supremacia  da  lei—.  Isso  significava 
que  os  direitos  fundamentais  submetidos  a  uma  reserva  legal  po- 

Tentou-se  contornar  o  perigo  do  esvaziamento  dos  direitos 
de  liberdade  pela  ação  do  legislador  democrático  com  a  doutrina 
das  garantias  institucionais  ( Institutgarantien ),  segundo  a  qual 
determinados  direitos  concebidos  como  instituições  jurídicas 
deveriam  ter  o  mínimo  de  sua  essência  garantido  constitucional¬ 
mente—.  A  falta  de  mecanismos  efetivos  de  controle  de  constitu- 
cionalidade  das  leis  —  somente  em  1925  reconheceu  o  Reichs- 
gericht  a  possibilidade  de  se  proceder  ao  controle  de  constitucion- 
alidade  do  direito  ordinário—  —  e  a  ausência  de  instrumentos  as- 
seguradores  de  efetividade  dos  direitos  fundamentais  em  face  dos 
atos  administrativos  contribuíam  ainda  mais  para  a  onipotência  do 
legislador. 

culação  do  legislador  aos  direitos  fundamentais  (LF,  art.  1,  III), 
estabelecendo  diversos  graus  de  intervenção  legislativa  no  âmbito 
de  proteção  desses  direitos.  No  art.  19,  II,  consagrou-se,  por  seu 
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Por  seu  turno,  a  opção  pela  teoria  relativa  pode  conferir 
uma  flexibilidade  exagerada  ao  estatuto  dos  direitos  fundamen¬ 
tais,  o  que  acaba  por  descaracterizá-los  como  princípios  centrais 
do  sistema  constitucional—. 

Por  essa  razão,  propõe  Hesse  uma  fórmula  conciliadora, 
que  reconhece  no  princípio  da  proporcionalidade  uma  proteção 

mentais—.  É  que,  observa  Hesse,  a  proporcionalidade  não  há  de 
ser  interpretada  em  sentido  meramente  econômico,  de  adequação 
da  medida  limitadora  ao  fim  perseguido,  devendo  também  cuidar 
da  harmonização  dessa  finalidade  com  o  direito  afetado  pela  me- 

Controverte-se  na  doutrina,  ainda,  sobre  o  exato  significado 
do  princípio  de  proteção  do  núcleo  essencial,  indagando-se  se  ele 
há  de  ser  interpretado  em  sentido  subjetivo  ou  objetivo,  isto  é,  se 
o  que  se  proíbe  é  a  supressão  de  um  direito  subjetivo  determinado 
( teoria  subjetiva)—,  ou  se  se  pretende  assegurar  a  intangibilidade 
objetiva  de  uma  garantia  dada  pela  Constituição  ( teoria  ob- 

Os  adeptos  da  teoria  objetiva  tentam  vislumbrar  uma  abord¬ 
agem  objetiva  como  saída  para  o  impasse,  afirmando  que  o  art. 
19,  II,  da  Lei  Fundamental  protege  os  direitos  fundamentais  en¬ 
quanto  instituição  objetiva  e  não  enquanto  proteção  singular  de 
cada  indivíduo  em  especial.  Afirma-se  que,  não  raras  vezes,  as 
posições  individuais  são  drástica  e  radicalmente  afetadas.  A  pro¬ 
teção  do  núcleo  essencial  subsiste,  porém,  se  se  considera  que  o 
instituto  restou  protegido. 

É  preciso  notar,  ademais,  que  as  diferentes  funções  cometi¬ 
das  aos  direitos  fundamentais  na  ordem  constitucional  podem  ter 
influência  decisiva  sobre  o  próprio  significado  do  art.  19,  II,  da 

direitos  fundamentais  e  se  reconhece  que  o  direito  fundamental 
tanto  pode  ser  visto  sob  aspecto  objetivo  como  subjetivo,  então 
tem-se  de  admitir  que  as  variantes  de  interpretação  do  referido 
princípio  não  se  haverão  de  fazer,  necessariamente,  num  esquema 
de  exclusão  {ou  —  ou;  entweder  —  oder),  mas  num  raciocínio  de 
ampliação  {tanto  —  quanto ;  sowohl  —  ais  auch)—. 
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Daí  assinalar  Klaus  Stem  que,  embora  não  se  haja  formado 
uma  doutrina  dominante  em  tomo  do  tema,  tem-se  unanimidade 
em  relação  à  ideia  de  que  a  proteção  do  núcleo  essencial  refere-se 
ao  elemento  essencial  ( Essentiale )  dos  direitos  fundamentais,  não 
se  podendo  afirmar  que  tal  garantia  seja  supérflua—. 

3.2.3.  Núcleo  essencial  na  doutrina  constitucional 
brasileira 

A  ordem  constitucional  brasileira  não  contemplou  qualquer 
disciplina  direta  e  expressa  sobre  a  proteção  do  núcleo  essencial 
de  direitos  fundamentais.  É  inequívoco,  porém,  que  o  texto  con¬ 
stitucional  veda  expressamente  qualquer  proposta  de  emenda 
tendente  a  abolir  os  direitos  e  garantias  individuais  (CF,  art.  60,  § 

4?  IV). 

para  o  legislador  ordinário. 

Embora  o  texto  constitucional  brasileiro  não  tenha  con¬ 
sagrado  expressamente  a  ideia  de  um  núcleo  essencial,  afigura-se 
inequívoco  que  tal  princípio  decorre  do  próprio  modelo 

A  não  admissão  de  um  limite  ao  afazer  legislativo  tomaria 
inócua  qualquer  proteção  fundamental. 

O  tema  já  se  colocara  sob  a  Constituição  de  1967/69. 
Registre-se  passagem  do  voto  do  Ministro  Rodrigues  Alck- 
min  na  multicitada  Representação  n.  930  sobre  a  liberdade  de 
conformação  do  legislador: 

“Essa  liberdade,  dentro  de  regime  constitucional  vigente,  não  é  ab¬ 
soluta,  excludente  de  qualquer  limitação  por  via  de  lei  ordinária. 

insofismável,  a  possibilidade  de  restrições  ao  exercício  de  certas 
atividades. 

tabelecer  as  restrições  que  entenda  ao  exercício  de  qualquer  gênero 
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Vê-se,  pois,  que  a  argumentação  desenvolvida  no  aludido 
precedente  parece  revelar  a  apreensão  dessa  ideia  de  limite  do  lim¬ 
ite  também  entre  nós. 

Também  no  Habeas  Corpus  n.  82.959,  relator  Ministro 
Marco  Aurélio,  DJ  de  15-9-2006,  o  Tribunal  parece  ter  entendido 
que  a  imposição  de  regime  integralmente  fechado  para 
cumprimento  de  condenação  nos  crimes  hediondos  configuraria 
lesão  ao  princípio  do  núcleo  essencial. 
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A  referência  à  lei  —  princípio  da  reserva  legal  —  explicita, 
tão  somente,  que  esse  direito  está  submetido  a  uma  restrição  legal 
expressa  e  que  o  legislador  poderá  fazer  as  distinções  e 
qualificações,  tendo  em  vista  as  múltiplas  peculiaridades  que  di¬ 
manam  da  situação  a  reclamar  regulação. 

Seria  de  indagar  se  o  legislador  poderia,  tendo  em  vista  a 
natureza  do  delito,  prescrever,  como  o  fez  na  espécie,  que  a  pena 
privativa  de  liberdade  seria  cumprida  integralmente  em  regime 
fechado,  isto  é,  se  na  autorização  para  intervenção  no  âmbito  de 
proteção  desse  direito  está  implícita  a  possibilidade  de  eliminar 
qualquer  progressividade  na  execução  da  pena. 

Essa  indagação  remete  para  a  discussão  de  um  outro  tema 
sensível  da  dogmática  dos  direitos  fundamentais,  que  é  o  da 

legislador21. 

Independentemente  da  filiação  a  uma  das  teorias  sobre  a 
identificação  desse  conteúdo  essencial,  é  certo  que  o  modelo  adot¬ 
ado  na  Lei  n.  8.072/90  faz  tabula  rasa  do  direito  à  individualiza¬ 
ção  no  que  concerne  aos  chamados  crimes  hediondos. 

A  condenação  por  prática  de  qualquer  desses  crimes  haverá 

O  núcleo  essencial  desse  direito,  em  relação  aos  crimes  he¬ 
diondos,  resta  completamente  afetado. 

Na  espécie,  é  certo  que  a  forma  eleita  pelo  legislador  elim¬ 
ina  toda  e  qualquer  possibilidade  de  progressão  de  regime  e,  por 
conseguinte,  transforma  a  ideia  de  individualização,  enquanto  ap¬ 
licação  da  pena  em  razão  de  situações  concretas,  em  maculatura. 

Como  analisado,  no  caso  dos  crimes  hediondos,  o  constitu¬ 
inte  adotou  um  conceito  jurídico  indeterminado  que  conferiu  ao 
legislador  ampla  liberdade,  o  que  permite  quase  a  conversão  da 
reserva  legal  em  um  caso  de  interpretação  da  Constituição  se¬ 
gundo  a  lei.  Os  crimes  definidos  como  hediondos  passam  a  ter  um 
tratamento  penal  agravado  pela  simples  decisão  legislativa.  E  a 
extensão  legislativa  que  se  emprestou  à  conceituação  de  crimes 
hediondos,  como  resultado  de  uma  política  criminal  fortemente 
simbólica,  agravou  ainda  mais  esse  quadro. 

Não  é  difícil  perceber  que  a  fixação  in  abstracto  de  semel¬ 
hante  modelo,  sem  permitir  que  se  levem  em  conta  as 
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particularidades  de  cada  indivíduo,  a  sua  capacidade  de  reinteg¬ 
ração  social  e  os  esforços  envidados  com  vistas  à  ressocialização, 
retira  qualquer  caráter  substancial  da  garantia  da  individualização 
da  pena.  Ela  passa  a  ser  uma  delegação  em  branco  oferecida  ao  le¬ 
gislador,  que  tudo  poderá  fazer.  Se  assim  se  entender,  tem-se  a 
completa  descaracterização  de  uma  garantia  fundamental.  O  re¬ 
gime  integralmente  fechado  para  todos  é  incompatível,  até  mesmo 
do  ponto  de  vista  semântico,  com  a  ideia  de  individualização. 

Portanto,  nessa  hipótese,  independentemente  da  doutrina 
que  pretenda  adotar  sobre  a  proteção  do  núcleo  essencial  —  re¬ 
lativa  ou  absoluta  — ,  afigura-se  inequívoca  a  afronta  a  esse  ele- 

É  que  o  próprio  direito  fundamental  —  isto  é,  o  seu  núcleo 


3.3.  O  princípio  da  proporcionalidade 
3.3.1.  Considerações  preliminares 

É  possível  que  o  vício  de  inconstitucionalidade  substancial 
decorrente  do  excesso  de  poder  legislativo  constitua  um  dos  mais 
tormentosos  temas  do  controle  de  constitucionalidade  hodierno. 
Cuida-se  de  aferir  a  compatibilidade  da  lei  com  os  fins  constitu¬ 
cionalmente  previstos  ou  de  constatar  a  observância  do  princípio 
da  proporcionalidade  ( Verhàltnismãssigkeitsprinzip ),  isto  é,  de  se 
proceder  à  censura  sobre  a  adequação  ( Geeignetheit )  e  a  necessid¬ 
ade  (Erforderlichkeit)  do  ato  legislativo—. 

idade  configura  afirmação  da  censura  judicial  no  âmbito  da  discri- 
cionariedade  legislativa  ou,  como  assente  na  doutrina  alemã,  na 
esfera  de  liberdade  de  conformação  do  legislador  (gesetzge - 
berísche  Gestaltungsfreiheit)—. 

Como  se  vê,  a  inconstitucionalidade  por  excesso  de  poder 
legislativo  introduz  delicada  questão  relativa  aos  limites  funcion¬ 
ais  da  jurisdição  constitucional.  Não  se  trata,  propriamente,  de 
sindicar  os  motivi  interiori  delia  volizione  legislativa—.  Também 
não  se  cuida  de  investigar,  exclusivamente,  a  finalidade  da  lei, 
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invadindo  seara  reservada  ao  Poder  Legislativo.  Isso  envolveria  o 

Na  Alemanha,  a  Corte  Constitucional  alemã  assentou,  em 
uma  de  suas  primeiras  decisões  (23-10-1951),  que  a  sua  com¬ 
petência  se  cingia  à  apreciação  da  legitimidade  de  uma  norma, 
sendo-lhe  defeso  cogitar  de  sua  conveniência  (Zweckmãssigkeii) . 
Todavia,  “a  questão  sobre  a  liberdade  discricionária  outorgada  ao 

O  conceito  de  discricionariedade  no  âmbito  da  legislação 
traduz,  a  um  só  tempo,  ideia  de  liberdade  e  de  limitação. 
Reconhece-se  ao  legislador  o  poder  de  conformação  dentro  de 
limites  estabelecidos  pela  Constituição.  E,  dentro  desses  limites, 
diferentes  condutas  podem  ser  consideradas  legítimas. 

Por  outro  lado,  o  poder  de  legislar  contempla,  igualmente,  o 
dever  de  legislar,  no  sentido  de  assegurar  uma  proteção  suficiente 
dos  direitos  fundamentais  ( Untermassverbot )— . 

3.3.2.  Fundamentos  do  princípio  da  proporcionalidade 

O  fundamento  do  princípio  da  proporcionalidade  é  apreen¬ 
dido  de  forma  diversa  pela  doutrina.  Vozes  eminentes  sustentam 
que  a  base  do  princípio  da  proporcionalidade  residiria  nos  direitos 
fundamentais—.  Outros  afirmam  que  tal  postulado  configuraria 
expressão  do  Estado  de  Direito,  tendo  em  vista  também  o  seu 
desenvolvimento  histórico  a  partir  do  Poder  de  Polícia  do 
Estado—.  Ou,  ainda,  sustentam  outros,  cuidar-se-ia  de  um  postu¬ 
lado  jurídico  com  raiz  no  direito  suprapositivo— .  Anota  Schlink 
que  tal  definição  não  é  neutra  ou  indiferente  do  ponto  de  vista  dos 
resultados.  Se  se  cuida  de  enfatizar  o  fundamento  nos  direitos  fun¬ 
damentais,  terá  esse  princípio  aplicação  na  relação  entre  cidadão  e 
Estado,  aqui  contemplados  os  conflitos  entre  os  entes  privados 
que  ao  Estado  incumbe  solver1^.  Se,  ao  revés,  o  princípio  em 
apreço  assenta-se  na  ideia  do  Estado  de  Direito,  tem-se  a  sua  pro¬ 
jeção  não  só  para  a  relação  entre  0  cidadão  e  o  Estado,  mas  tam¬ 
bém  para  as  relações  entre  os  poderes.  Observa  Schlink,  porém, 
que  dificilmente  se  pode  extrair  do  princípio  do  Estado  de  Direito 
justificativa  para  a  aplicação  do  princípio  da  proporcionalidade  às 
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2-  na  suspensão  do  emprego  em  atividade  privada; 

sentença  absolutória”. 


O  Supremo  Tribunal  reconheceu  que  a  restrição  se  revelava 
desproporcional  (< exorbitância  dos  efeitos  da  condenação )  e  era, 
portanto,  inconstitucional,  por  manifesta  afronta  ao  próprio  direito 
à  vida  em  combinação  com  a  cláusula  de  remissão  referida,  como 
se  pode  ler  na  seguinte  passagem  do  voto  então  proferido  pelo 
Ministro  Themístocles  Cavalcanti: 


preservação  da  dignidade  humana. 

Não  temos  preceito  idêntico;  porém,  mais  genérico  e  suscetível  de 


Ora,  a  Constituição  vigente,  como  as  anteriores  no  quadro  das 

moral.  A  preservação  de  sua  personalidade  e  a  proteção  contra  as 
penas  infamantes,  a  condenação  sem  processo  contraditório,  a 
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Embora  a  questão  em  apreço  se  restringisse  à  liberdade  de 
exercício  profissional,  parece  certo  que  0  juízo  desenvolvido  se 
mostra  aplicável  em  relação  a  qualquer  providência  legislativa 
destinada  a  restringir  direitos. 

O  princípio  da  proporcionalidade  era  assim  considerado  ele¬ 
mento  integrante  ou  cláusula  implícita  dos  direitos  fundamentais. 

O  tema  voltou  a  merecer  a  atenção  da  nossa  jurisprudência, 
na  Representação  n.  930,  quando  se  discutiu  a  extensão  da  liber¬ 
dade  profissional  e  o  sentido  da  expressão  condições  de  capacid¬ 
ade,  tal  como  estabelecido  no  art.  153,  §  23,  da  Constituição  de 
1967/69.  O  voto  então  proferido  pelo  Ministro  Rodrigues  Alck- 
min  enfatizava  a  necessidade  de  preservar  o  núcleo  essencial  do 
direito  fundamental,  ressaltando,  igualmente,  que,  ao  fixar  as  con¬ 
dições  de  capacidade,  haveria  o  legislador  de  “atender  ao  critério 
da  razoabilidade”. 

Valeu-se  0  relator,  Ministro  Rodrigues  Alckmin,  das  lições 
de  Fiorini  transcritas  por  Alcino  Pinto  Falcão: 


parado, 
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de  capacidade,  não  as  pode  estabelecer  0  legislador  ordinário,  em 
seu  poder  de  polícia  das  profissões,  sem  atender  ao  critério  da  ra- 
zoabilidade,  cabendo  ao  Poder  Judiciário  apreciar  se  as  restrições 
são  adequadas  e  justificadas  pelo  interesse  público,  para  julgá-las 

Tem-se  enfatizado,  portanto,  entre  nós,  que  o  fundamento 
do  princípio  da  proporcionalidade  situa-se  no  âmbito  dos  direitos 

Sob  a  Constituição  de  1988  deu-se  uma  alteração  no  funda- 

arguição  de  inconstitucionalidade  do  art.  5-  e  seus  parágrafos  e  in¬ 
cisos  da  Lei  n.  8.713,  de  30-9-1993,  que  disciplinava  a  parti¬ 
cipação  de  partidos  políticos  nas  eleições—,  o  Tribunal  enfatizou 
a  desproporcionalidade  da  lei  tendo  em  vista  o  princípio  do 
devido  processo  legal  na  sua  acepção  substantiva  (CF,  art.  5-, 
LIX). 

O  Tribunal  acabou  por  declarar  a  inconstitucionalidade  de 
todos  os  parágrafos  e  incisos  do  art.  5-  da  referida  Lei. 

liberdade  de  organização  partidária  ilimitada  e  ilimitável,  o  funda¬ 
mento  central  da  tese  da  inconstitucionalidade  parece  residir  ex¬ 
atamente  na  falta  de  razoabilidade  do  critério  fixado  pelo  legis¬ 
lador  para  restringir  a  atividade  dos  pequenos  partidos. 

Nesse  sentido,  afigura-se  digno  de  registro  o  voto  proferido 
pelo  Ministro  Moreira  Alves  na  decisão  sobre  0  deferimento  da 


;e  há  a  possibilidade  de 
s  da  Constituição,  so 


Na  decisão  de  mérito,  o  Ministro  Moreira  Alves  vei 
cretizar  a  fundamentação  esboçada  no  julgamento  da 
Vale  registrar  o  seu  pronunciamento  a  propósito: 
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3.3.3.  Elementos  do  princípio  da  proporcionalidade 

de  poder  legislativo  a  violação  do  princípio  da  proporcionalidade 
ou  da  proibição  de  excesso  ( Verhàltnismãssigkeitsprinzip ;  Uber- 
massverbot),  que  se  revela  mediante  contraditoriedade,  incon¬ 
gruência  e  irrazoabilidade  ou  inadequação  entre  meios  e  fins—. 
No  direito  constitucional  alemão,  outorga-se  ao  princípio  da  pro¬ 
porcionalidade  ( Verhãltnismãssigkeit )  ou  ao  princípio  da  proib¬ 
ição  de  excesso  ( Ubermassverbot)  qualidade  de  norma  constitu- 

A  utilização  do  princípio  da  proporcionalidade  ou  da  proib¬ 
ição  de  excesso  no  direito  constitucional  envolve,  como  obser¬ 
vado,  a  apreciação  da  necessidade  ( Erforderlichkeit )  e  adequação 
(Geeignetheif)  da  providência  legislativa. 

Assim,  em  decisão  proferida  em  março  de  1971,  o  Bundes- 
verfassungsgericht  assentou  que  o  princípio  do  Estado  de  Direito 
proíbe  leis  restritivas  inadequadas  à  consecução  de  seus  fins—, 
acrescentando  que  “uma  providência  legislativa  não  deve  ser  já 
considerada  inconstitucional  por  basear-se  em  um  erro  de  pro¬ 
gnóstico”  —  BVerfGE,  25: 1(12). 

O  Tribunal  Constitucional  explicitou,  posteriormente,  que 
“os  meios  utilizados  pelo  legislador  devem  ser  adequados  e  ne¬ 
cessários  à  consecução  dos  fins  visados.  O  meio  é  adequado  se, 
com  a  sua  utilização,  o  evento  pretendido  pode  ser  alcançado;  é 
necessário  se  o  legislador  não  dispõe  de  outro  meio  eficaz,  menos 

A  aferição  da  constitucionalidade  da  lei  em  face  do  princí¬ 
pio  da  proporcionalidade  ou  da  proibição  de  excesso  contempla  os 
próprios  limites  do  poder  de  conformação  outorgado  ao  legis¬ 
lador.  É  o  que  se  constata  em  decisão  do  Bundesverfassungs- 
gericht  na  qual,  após  discutir  aspectos  relativos  à  eficácia  e  ad¬ 
equação  de  medidas  econômicas  consagradas  em  ato  legislativo, 
concluiu-se  que  o  legislador  não  havia  ultrapassado  os  limites  da 
discricionariedade  que  lhe  fora  outorgada—. 

O  Tribunal  reconhece  que  o  estabelecimento  de  objetivos  e 
a  definição  dos  meios  adequados  pressupõem  uma  decisão  de  ín¬ 
dole  política,  econômica,  social,  ou  político-jurídica—.  Esse  juízo 
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a  necessidade  de  sua  utilização  ( Notwendigkeit  oder  Erforderlich- 

O  subprincípio  da  adequação  ( Geeignetheit )  exige  que  as 

jetivos  pretendidos.  A  Corte  Constitucional  examina  se  o  meio  é 
“simplesmente  inadequado”  (schlechthin  ungeeignet ),  “objetiva¬ 
mente  inadequado”  ( objetktiv  ungeeignet ),  “manifestamente  inad¬ 
equado  ou  desnecessário”  ( offenbar  ungeeignet  oder  unnõtig ), 
“fundamentalmente  inadequado  (grundsãtzlich  ungeeignet),  ou 
“se  com  sua  utilização  o  resultado  pretendido  pode  ser  estimu¬ 
lado”  (ob  mit  seiner  Hilfe  der  gewunschte  Erfolg  gefòrdet  werden 

O  subprincípio  da  necessidade  ( Notwendigkeit  oder  Er- 
forderlichkeif)  significa  que  nenhum  meio  menos  gravoso  para  o 

jetivos  pretendidos—. 

Em  outros  termos,  o  meio  não  será  necessário  se  o  objetivo 
almejado  puder  ser  alcançado  com  a  adoção  de  medida  que  se 
revele  a  um  só  tempo  adequada  e  menos  onerosam.  Ressalte-se 
que,  na  prática,  adequação  e  necessidade  não  têm  o  mesmo  peso 
ou  relevância  no  juízo  de  ponderação.  Assim,  apenas  o  que  é  ad¬ 
equado  pode  ser  necessário,  mas  o  que  é  necessário  não  pode  ser 

Pieroth  e  Schlink  ressaltam  que  a  prova  da  necessidade  tem 
maior  relevância  do  que  o  teste  da  adequação.  Positivo  o  teste  da 
necessidade,  não  há  de  ser  negativo  o  teste  da  adequação.  Por 
outro  lado,  se  o  teste  quanto  à  necessidade  revelar-se  negativo,  o 
resultado  positivo  do  teste  de  adequação  não  mais  poderá  afetar  o 
resultado  definitivo  ou  final.  De  qualquer  forma,  um  juízo  definit¬ 
ivo  sobre  a  proporcionalidade  da  medida  há  de  resultar  da  rig¬ 
orosa  ponderação  e  do  possível  equilíbrio  entre  o  significado  da 
intervenção  para  o  atingido  e  os  objetivos  perseguidos  pelo  legis¬ 
lador  {proporcionalidade  em  sentido  estrito)—.  É  possível  que  a 
própria  ordem  constitucional  forneça  um  indicador  sobre  os 
critérios  de  avaliação  ou  de  ponderação  que  devem  ser  adotados. 
Pieroth  e  Schlink  advertem,  porém,  que  nem  sempre  a  doutrina  e 


pela  Lei  Fundamental,  incorrendo  no  risco  ou  na  tentação  de  sub¬ 
stituir  a  decisão  legislativa  pela  avaliação  subjetiva  do  juiz—. 

Tendo  em  vista  esses  riscos,  procura-se  solver  a  questão 

enfatizando-se,  especialmente,  o  significado  do  subprincípio  da 
necessidade.  A  proporcionalidade  em  sentido  estrito  assumiria, 
assim,  o  papel  de  um  controle  de  sintonia  fina 
(Stimmigkeitskontrolle),  indicando  a  justeza  da  solução  encon- 

3.3.4.  Da  proibição  do  excesso  à  proibição  da  proteção 
insuficiente  (Untermassverbot) 

Ao  lado  da  ideia  da  proibição  do  excesso  tem  a  Corte  Con¬ 
stitucional  alemã  apontado  a  lesão  ao  princípio  da  proibição  da 
proteção  insuficiente. 

Schlink  observa,  porém,  que  se  o  Estado  nada  faz  para  at¬ 
ingir  um  dado  objetivo  para  o  qual  deva  envidar  esforços,  não 
parece  que  esteja  a  ferir  o  princípio  da  proibição  da  insuficiência, 
mas  sim  um  dever  de  atuação  decorrente  de  dever  de  legislar  ou 
de  qualquer  outro  dever  de  proteção.  Se  se  comparam,  contudo, 
situações  do  âmbito  das  medidas  protetivas,  tendo  em  vista  a  anál- 

verificada  no  âmbito  da  proibição  do  excesso,  na  qual  se  examin¬ 
am  as  medidas  igualmente  eficazes  e  menos  invasivas.  Daí  con¬ 
cluiu  que  “a  conceituação  de  uma  conduta  estatal  como 
insuficiente  ( untermàssig ),  porque  ‘ela  não  se  revela  suficiente 
para  uma  proteção  adequada  e  eficaz’,  nada  mais  é,  do  ponto  de 
vista  metodológico,  do  que  considerar  referida  conduta  como  de¬ 
sproporcional  em  sentido  estrito  ( unverhãltnismãssig  im  engeren 
Sinri)"—. 

3.3.5.  A  proporcionalidade  na  jurisprudência  do  Su¬ 
premo  Tribunal  Federal 

A  decisão  proferida  na  Representação  n.  1.077,  de 
28-3-1984,  contém  um  dos  mais  inequívocos  exemplos  de  utiliza- 


texto  constitucional  de  1967/69  não  resultava  nenhuma  limitação 
expressa  para  o  legislador. 

Cuidava-se  da  aferição  da  constitucionalidade  de  disposit¬ 
ivos  constantes  da  Lei  n.  383,  de  4-12-1980,  do  Estado  do  Rio  de 
Janeiro,  que  elevava,  significativamente,  os  valores  da  taxa  judi¬ 
ciária  naquela  unidade  federada.  Após  precisar  a  natureza  e  as  ca¬ 
racterísticas  da  taxa  judiciária,  enfatizou  o  relator,  Ministro  Mor¬ 
eira  Alves: 


contraprestação  —  um  limite,  que  é  o  custo  da  atividade 
Estado,  dirigido  àquele  contribuinte.  Esse  limite,  evidentemente,  é 

porém,  é  que  não  pode  taxa  dessa  natureza  ultrapassar  uma  equi- 

base  de  cálculo  estabelecida  pela  lei  e  o  quaníum  da  alíquota  por 


.e-frl 
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Posteriormente,  viu-se  o  Supremo  Tribunal  Federal  con¬ 
frontado  com  a  indagação  sobre  a  proporcionalidade  de  dis¬ 
posições  constantes  do  direito  estadual  do  Paraná  (Lei  n.  10.248, 
de  14-1-1993)  que  fixavam  as  seguintes  exigências: 
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Essa  colocação  serve  para  demonstrar  que  um  juízo  sobre  a 
adequação  (“de  duvidosos  efeitos  úteis”)  e  sobre  a  necessidade  da 
medida  afigurava-se  suficiente  para  legitimar  a  suspensão  da 
norma  de  conteúdo  restritivo. 

Ressalte-se  que  o  princípio  da  proporcionalidade  vem  sendo 
utilizado  na  jurisprudência  do  Supremo  Tribunal  Federal  como  in¬ 
strumento  para  solução  de  colisão  entre  direitos  fundamentais.  Em 
uma  das  decisões  sobre  a  obrigatoriedade  de  submissão  ao  exame 
de  DNA,  em  ação  de  paternidade,  anotou  o  Ministro  Sepúlveda 
Pertence: 


objeto  a  pretensão  de  um  terceiro  de  ver-se  declarado  pai  da  cri- 
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Tem-se  aqui,  notoriamente,  a  utilização  da  proporcionalid¬ 
ade  como  “regra  de  ponderação”  entre  os  direitos  em  conflito, 
acentuando-se  a  existência  de  outros  meios  de  prova  igualmente 
idôneos  e  menos  invasivos  ou  constrangedores—. 

É  cada  vez  mais  frequente  a  utilização  do  aludido  princípio 
na  jurisprudência  do  STF,  como  se  pode  verificar  os  inúmeros 
precedentes—. 

3.3.6.  Duplo  controle  de  proporcionalidade  e  controle 
de  proporcionalidade  in  concreto 

tomadas  pela  Administração  ou  pela  Justiça  com  base  na  lei 


151,  154,  158,  160,  161, 
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inclusive  sob  o  prisma  da  razoabilidade,  das  restrições  impostas  ao 

licação,  no  caso  concreto,  à  medida  provisória,  na  medida  em  que, 
em  relação  àquele  caso,  a  julgue  inconstitucional,  porque  abu- 


Tendo  em  vista  a  jurisprudência  brasileira,  ressalte-se  que, 
nos  casos  referentes  ao  exame  de  DNA,  para  confirmação  da  pa¬ 
ternidade,  as  disposições  do  direito  ordinário  aplicáveis  à  espécie 
(CPC,  arts.  332  e  130),  consideradas  de  forma  abstrata,  parecem 

É  interessante  notar  que,  no  Habeas  Corpus  n.  76.064,  men¬ 
cionado  linhas  acima,  no  qual  se  discutia  a  legitimidade  de  de¬ 
cisão  que  obrigava  o  pai  presumido  a  submeter-se  ao  exame  de 
DNA,  em  ação  de  paternidade  movida  por  terceiro,  que  pretendia 
ver  reconhecido  o  seu  status  de  pai  de  um  menor,  o  Ministro 
Sepúlveda  Pertence,  que,  na  primeira  decisão,  manifestara-se  em 
favor  da  obrigatoriedade  do  exame,  tendo  em  vista  o  direito  fun¬ 
damental  à  própria  e  real  identidade  genética,  conduziu  o  entendi¬ 
mento  do  Tribunal  em  favor  da  concessão  da  ordem. 

Esse  julgado  deixa  claro  que  a  conformação  do  caso  con¬ 
creto  pode  revelar-se  decisiva  para  o  desfecho  do  processo  de 
ponderação. 

Também  os  casos  que  envolvem  o  reconhecimento  dos 
“crimes  de  bagatela”  parecem  reveladores  da  aplicação  da  propor¬ 
cionalidade  in  concreto.  São  casos  em  que  a  insignificância  do  de¬ 
lito  acaba  por  repercutir  sobre  a  própria  tipicidade  da  conduta—. 


3.4.  Proibição  de  restrições  casuísticas 

Outra  limitação  implícita  que  há  de  ser  observada  diz  re¬ 
speito  à  proibição  de  leis  restritivas,  de  conteúdo  casuístico  ou 
discriminatório.  Em  outros  termos,  as  restrições  aos  direitos  indi¬ 
viduais  devem  ser  estabelecidas  por  leis  que  atendam  aos  requisi¬ 
tos  da  generalidade  e  da  abstração,  evitando,  assim,  tanto  a  viol¬ 
ação  do  princípio  da  igualdade  material  quanto  a  possibilidade  de 
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que,  por  meio  de  leis  individuais  e  concretas,  o  legislador  acabe 
por  editar  autênticos  atos  administrativos—. 

Sobre  o  significado  de  princípio,  vale  registrar  o  magistério 
de  Canotilho: 


restritiva,  violam  o  princípio  material  da  igualdade,  discriminando, 
de  forma  arbitrária,  quanto  à  imposição  de  encargos  para  uns  cid- 


stritivas  de  direitos,  liberdades  e  garantias  representam  a  manipu¬ 
lação  da  forma  da  lei  pelos  órgãos  legislativos  ao  praticarem  um 


Diferentemente  das  ordens  constitucionais  alemã  e  por¬ 
tuguesa,  a  Constituição  brasileira  não  contempla  expressamente  a 
proibição  de  lei  casuística  no  seu  texto. 

Isso  não  significa,  todavia,  que  o  princípio  da  proibição  da 
lei  restritiva  de  caráter  casuístico  não  tenha  aplicação  entre  nós. 
Como  amplamente  admitido  na  doutrina,  tal  princípio  deriva  do 
postulado  material  da  igualdade,  que  veda  o  tratamento  discrimin¬ 
atório  ou  arbitrário,  seja  para  prejudicar,  seja  para  favorecer154. 

Resta  evidente,  assim,  que  a  elaboração  de  normas  de 
caráter  casuístico  afronta,  de  plano,  o  princípio  da  isonomia. 

É  de  observar,  outrossim,  que  tal  proibição  traduz  uma 
exigência  do  Estado  de  Direito  democrático,  que  se  não  compatib¬ 
iliza  com  a  prática  de  atos  discriminatórios  ou  arbitrários.  Nesse 
sentido,  é  preciso  o  magistério  de  Pontes  de  Miranda  nos  seus 
comentários  ao  art.  153,  §  2-,  da  Constituição  de  1967/69: 


senão  em  virtude  de  regra  jurídica  emanada  dos  representantes  do 
povo  (democracia,  arts.  27-59),  formalmente  igual  para  todos 
(igualdade,  art.  153,  §  12)”—- 


Se  não  há  dúvida  de  que,  também  entre  nós,  revela-se  inad¬ 
missível  a  adoção  de  leis  singulares,  individuais  ou  pessoais  com 
objetivo  de  restringir  direitos,  cumpre  explicitar  as  características 
dessas  leis.  Segundo  Canotilho— ,  lei  individual  restritiva  incon- 

—  imponha  restrições  aos  direitos,  liberdades  e  garantias  de 
uma  pessoa  ou  de  várias  pessoas  determinadas; 

—  imponha  restrições  a  uma  pessoa  ou  a  um  círculo  de 
pessoas  que,  embora  não  determinadas,  podem  ser  determináveis 
por  intermédio  da  conformação  intrínseca  da  lei  e  tendo  em  conta 

O  notável  publicista  português  acentua  que  o  critério  funda- 

sua  formulação  ou  o  seu  enunciado  linguístico,  mas  o  seu  con¬ 
teúdo  e  respectivos  efeitos.  Daí  reconhecer  a  possibilidade  de  leis 
individuais  camufladas,  isto  é,  leis  que,  formalmente,  contêm  uma 
normação  geral  e  abstrata,  mas  que,  materialmente,  segundo  o 
conteúdo  e  efeitos,  dirigem-se  a  um  círculo  determinado  ou  de¬ 
terminável  de  pessoas—. 

Não  parece  ser  outra  a  orientação  da  doutrina  tedesca.  A 
técnica  de  formulação  da  lei  não  é  decisiva  para  a  identificação  da 
lei  restritiva  individual  ou  casuística.  Decisiva  é  a  consequência 
fática  (tatsãchliche  Wirkung )  da  lei  no  momento  de  sua  entrada 
emvigor^. 

A  decisão  do  Supremo  Tribunal  Federal  sobre  a  inconstitu- 
cionalidade  da  Lei  dos  Partidos  Políticos  parece  compreender-se 
também  no  contexto  dessa  proibição,  na  medida  em  que  se  afirma 
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ali  que  se  cuida,  propriamente,  de  repudiar  uma  decisão  que  limita 
a  participação  dos  partidos  no  pleito  eleitoral,  mas  de  se  ter  como 
inaceitável  a  adoção  de  critérios  assentados  no  passado  —  em  fa¬ 
tos  já  verificados  e  consumados  —  para  definir  essa  participação 
futura—. 


3.5.  A  colisão  de  direitos  fundamentais 
3.5.1.  Considerações  preliminares 

Fala-se  em  colisão  entre  direitos  fundamentais  quando  se 
identifica  conflito  decorrente  do  exercício  de  direitos  individuais 
por  diferentes  titulares.  A  colisão  pode  decorrer,  igualmente,  de 
conflito  entre  direitos  individuais  do  titular  e  bens  jurídicos  da 
comunidade—.  Assinale-se  que  a  ideia  de  conflito  ou  de  colisão 
de  direitos  individuais  comporta  temperamentos.  É  que  nem  tudo 
que  se  pratica  no  suposto  exercício  de  determinado  direito  encon¬ 
tra  abrigo  no  seu  âmbito  de  proteção. 

Assim,  muitas  questões  tratadas  como  relações  conflituosas 
de  direitos  individuais  configuram  conflitos  aparentes ,  uma  vez 
que  as  práticas  controvertidas  desbordam  da  proteção  oferecida 
pelo  direito  fundamental  em  que  se  pretende  buscar  abrigo—.  A 
precisa  identificação  do  âmbito  de  proteção  do  direito  indica  se 
determinada  conduta  se  acha  protegida  ou  não.  A  Corte  Constitu¬ 
cional  alemã  já  afirmou  que  o  direito  de  manifestação  de 

que  a  poligamia  seja  considerada  com  fundamento  na  liberdade  de 
religião  ou  que  a  liberdade  científica  se  exerça  em  detrimento  do 
patrimônio  alheio  ou,  ainda,  que  se  pratique  um  assassinato  no 
palco  em  nome  da  liberdade  artística—. 

Embora  se  cogite,  não  raras  vezes,  de  uma  suposta  colisão 
de  direitos,  é  certo  que  a  conduta  questionada  já  se  encontra, 
nesses  casos,  fora  do  âmbito  de  proteção  do  direito  fundament¬ 
al—. 

d'  d eT"fe’  Pd‘S’  aUtêntÍCa  fol^ãodapenas  Wando  um  direito 


344/2051 


é  o  dever  de  proteção  em  face  da  comunidade.  Daí  decorre  o  de- 

c)  Colisão  do  caráter  negativo  de  um  direito  com  o  caráter 
positivo  desse  mesmo  direito:  é  o  que  se  verifica  com  a  liberdade 
religiosa,  que  tanto  pressupõe  a  prática  de  uma  religião  como  o 
direito  de  não  desenvolver  ou  participar  de  qualquer  prática  reli¬ 
giosa.  Aqui  cabe  perguntar,  por  exemplo,  se  o  Estado  pode  impor 
que  se  coloquem  crucifixos  nas  salas  de  aula—. 

d)  Colisão  entre  o  aspecto  jurídico  de  um  direito  funda¬ 
mental  e  o  seu  aspecto  fático:  tem-se  aqui  um  debate  que  é 

de  auxílio  aos  hipossuficientes,  indaga-se  sobre  a  dimensão  fática 
ou  jurídica  do  princípio  da  igualdade—. 

Nas  colisões  entre  direitos  fundamentais  diversos  assume 

ou  liberdade  artística,  de  um  lado,  e  o  direito  à  honra,  à  privacid¬ 
ade  e  à  intimidade,  de  outro—. 

Finalmente,  mencionem-se  as  colisões  em  sentido  amplo, 

propriedade  e  interesses  coletivos  associados,  v.  g.,  à  utilização  da 
água  ou  à  defesa  de  um  meio  ambiente  equilibrado.  Da  mesma 
forma,  não  raro  surgem  conflitos  entre  as  liberdades  individuais  e 

3.5.3.  Solução  dos  conflitos 

3.5.3. 1.  Considerações  preliminares 
Questão  embaraçosa  refere-se  ao  direito  ou  bem  que  há  de 
prevalecer  no  caso  de  colisão  autêntica.  Formulada  de  maneira 
explícita:  quais  seriam  as  possibilidades  de  solução  em  caso  de 
conflito  entre  a  liberdade  de  opinião  e  de  comunicação  ou  a  liber¬ 
dade  de  expressão  artística  (CF,  art.  5-,  IX)  e  o  direito  à  inviolab¬ 
ilidade  da  intimidade,  da  vida  privada,  da  honra  e  da  imagem  (CF, 
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se  faça  transfusão  de  sangue  em  um  filho  com  base  em  convicção 
religiosa? 

É  possível  que  uma  das  fórmulas  alvitradas  para  a  solução 
de  eventual  conflito  passe  pela  tentativa  de  estabelecimento  de 
uma  hierarquia  entre  direitos  individuais—. 

Embora  não  se  possa  negar  que  a  unidade  da  Constituição 
não  repugna  a  identificação  de  normas  de  diferentes  pesos  numa 
determinada  ordem  constitucional,  é  certo  que  a  fixação  de  rig¬ 
orosa  hierarquia  entre  diferentes  direitos  individuais  acabaria  por 
desnaturá-los  por  completo,  desfigurando,  também,  a  Constituição 

valoração  hierárquica  diferenciada  de  direitos  individuais  somente 

Assim,  afirma-se,  no  Direito  alemão,  que  o  postulado  da 
dignidade  humana  ( Grundsatz  der  Menschenwurde)  integra  os 
princípios  fundamentais  da  ordem  constitucional  ( tragende  Kon- 
stitutionsprinzipien)  que  balizam  todas  as  demais  disposições  con- 

contida  no  art.  79,  III,  confere-lhe  posição  especial  em  face  de 

como  inquestionável  que  o  direito  à  vida  tem  precedência  sobre 

exercício  de  outros  direitos—. 

Na  tentativa  de  fixar  uma  regra  geral,  consagra  Dürig  a 
seguinte  fórmula:  valores  relativos  às  pessoas  têm  precedência 
sobre  valores  de  índole  material  ( Persongutwert  geht  vor 
Sachgutwert)—. 

Tal  como  apontado  por  Rufiier,  a  tentativa  de  atribuir  maior 
significado  aos  direitos  individuais  não  submetidos  a  restrição 
legal  expressa  em  relação  àqueloutros,  vinculados  ao  regime  de 
reserva  legal  simples  ou  qualificada,  revela-se  absolutamente  in¬ 
adequada,  por  não  apreender  a  natureza  especial  dos  direitos  indi¬ 
viduais.  A  previsão  de  expressa  restrição  legal  não  contém  um 
juízo  de  desvalor  de  determinado  direito,  traduzindo  tão  somente 
a  ideia  de  que  a  sua  limitação  é  necessária  e  evidente  para  a  com- 
patibilização  com  outros  direitos  ou  valores  constitucionalmente 
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Tomando  um  exemplo  do  Direito  alemão,  esclarece  Rufiier 
que  o  direito  de  reunião  a  céu  aberto  é  mais  importante  para  o 
processo  de  formação  de  opinião  pública  do  que  o  direito  de  re¬ 
união  em  salas  fechadas.  Não  obstante,  houve  por  bem  o  constitu¬ 
inte  submeter  aquele  direito  e  não  este  ao  regime  de  restrição  leg¬ 
al,  contemplando  não  o  maior  significado  de  um  ou  de  outro,  mas 
sim  o  potencial  de  conflituosidade  inerente  ao  primeiro—. 

Uma  das  propostas  de  solução  doutrinária  recomenda  a 
transferência  de  limitações  impostas  a  determinado  direito  àquele 
insuscetível  de  restrição.  Além  de  não  se  mostrar  apta  para  a 
solução  global  do  problema,  uma  vez  que  não  cuida  de  eventual 
conflito  entre  direitos  formalmente  insuscetíveis  de  restrição,  essa 
abordagem  acaba  por  reduzir  de  forma  substancial  o  significado 

direitos  considerados  fundamentais—. 

Também  não  há  de  ser  aceita  a  tentativa  de  limitar  a  priorí 
o  âmbito  de  proteção  dos  direitos  individuais  não  submetidos  a  re¬ 
strições  legais.  É  que,  além  de  retirar  o  significado  dogmático  da 
distinção  entre  direitos  suscetíveis  e  insuscetíveis  de  restrição, 
essa  concepção  toma  impreciso  e  indeterminado  o  âmbito  de  pro- 
teção  desses  direitosm. 

Outros  afirmam  que  a  colisão  entre  direitos  individuais  ou 
entre  direitos  individuais  e  bens  tutelados  constitucionalmente 
atua  como  uma  restrição  imanente  que  legitima  a  intervenção  na 
esfera  do  direito  não  submetido  expressamente  a  uma  limitação, 

cordância  prática  {colisão  constitucional  como  justificativa  de 
uma  intervenção — .  Essa  orientação  tem  a  vantagem  de  não  impor 
limitação  a  priorí  ao  âmbito  de  proteção  de  determinado  direito, 
cingindo-se  a  legitimar,  constitucionalmente,  eventual  re¬ 
strição—.  A  interpretação  sistemática  atuaria,  assim,  de  forma 
corretiva,  permitindo  tanto  a  justificação  de  novas  restrições 
quanto  a  delimitação  do  âmbito  de  proteção  de  determinado 

Essa  abordagem  também  revela  aspectos  ambíguos,  na  me¬ 
dida  em  que  não  explicita  a  função  do  princípio  da  reserva  legal 
no  caso  de  colisão  de  direitos  individuais,  deixando  em  aberto  se 
as  restrições  decorrentes  do  conflito  entre  direitos  individuais: 
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conformidade  com  os  ditames  da  justiça  social,  “pode  o  Estado, 
por  via  legislativa,  regular  a  política  de  preços  de  bens  e  serviços, 
abusivo  que  é  o  poder  econômico  que  visa  ao  aumento  arbitrário 

Um  dos  casos  interessantes  da  nossa  jurisprudência  refere- 
se  à  chamada  “proibição  da  farra  do  boi”,  postulada  por  asso¬ 
ciação  de  defesa  dos  animais  em  face  do  Estado  de  Santa 

O  voto  proferido  pelo  Ministro  Marco  Aurélio  parece  espel¬ 
har  claramente  o  conflito  identificado  entre  a  proteção  e  o  in¬ 
centivo  de  práticas  culturais  (art.  215,  §  l2)  e  a  defesa  dos  animais 
contra  práticas  cruéis: 

Corrêa,  a  Constituição  Federal  revela  competir  ao  Estado  garantir 

das  manifestações  culturais  —  e  a  Constituição  Federal  é  um 

grande  todo  — ,  de  outro  lado,  no  Capítulo  VI,  sob  o  título  ‘Do 

um  dever  atribuído  ao  Estado: 

‘Art.  225.  (...) 


os  neste  ano  de  1997.  O  Jornal  da  Globo  mostrou  um  animal  en¬ 
sanguentado  e  cortado  invadindo  uma  residência  e  provocando  fer- 


Entendo  que  a  prática  chegou  a  um  ponto  a  atrair,  realmente,  a  in¬ 
cidência  do  disposto  no  inciso  VII  do  artigo  225  da  Constituição 
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mereça  o  agasalho  da  Carta  da  República.  Como  dis 


Na  espécie,  com  base  no  exame  das  provas  constantes  dos 
autos,  concluiu  o  Supremo  Tribunal  Federal  que  a  prática  desen¬ 
volvida  em  Santa  Catarina  desbordava,  por  completo,  dos  limites 
de  uma  típica  manifestação  cultural—. 

Outro  caso  de  relevo  na  jurisprudência  do  Supremo 
Tribunal  refere-se  à  submissão  de  réu  em  ação  de  investigação  de 
paternidade  ao  exame  de  DNA.  Diante  da  recusa  manifestada,  de¬ 
terminou  o  juiz  que  se  conduzisse  o  réu,  sob  força,  se  necessário, 
com  base  no  art.  130  do  Código  de  Processo  Civil. 

O  relator  designado  para  o  acórdão,  Ministro  Rezek,  en¬ 
tendeu  inexistir,  na  espécie,  qualquer  violência  contra  os  direitos 
fundamentais  do  réu.  É  o  que  se  lê  na  seguinte  passagem  do  seu 
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Embora  a  doutrina  não  se  tenha  manifestado  diretamente 
sobre  o  tema,  é  difícil  saber  se  a  ponderação  levada  a  efeito  no 
presente  caso  apreendeu  todos  os  aspectos  envolvidos  na  compl¬ 
exa  colisão.  O  argumento  formal  relacionado  com  a  presunção  de 
paternidade  —  confissão  ficta  —  parece  desconsiderar  o 
significado  do  conhecimento  real  da  paternidade  para  o  direito  de 
personalidade  da  requerente.  Não  se  pode,  com  absoluta  tranquil- 

hipótese  não  é  daquelas  em  que  o  interesse  público  sobrepõe-se 
ao  individual,  como  a  das  vacinações  obrigatórias  em  época  de 
epidemias,  ou  mesmo  o  da  busca  da  preservação  da  vida  humana, 
naqueles  conhecidos  casos  em  que  convicções  religiosas  arraiga¬ 
das  acabam  por  conduzir  à  perda  da  racionalidade”. 

A  questão  voltou  a  ser  agitada  em  outro  habeas  corpus. 
Desta  feita,  a  impetração  questionava  a  obrigatoriedade  de  que  o 
pai  presumido  se  submetesse  ao  exame  em  ação  de  paternidade 
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Rcl  2.040,  Rei.  Min.  Néri  da  Silveira,  julgada  em  21-2-2002. 
Tratava-se  de  episódio  em  que  extraditanda,  recolhida  à  carcer- 
agem  da  Polícia  Federal,  havia  engravidado  em  condições  que 
lançavam  suspeitas  sobre  agentes  da  corporação  (caso  Glória  Tre- 
vino).  Estava  em  jogo,  na  hipótese,  o  conflito  entre  o  direito  ao 
resguardo  da  intimidade  e  da  vida  privada,  garantidos  à  extradit¬ 
anda,  e  os  valores  da  moralidade  administrativa  e  da  honra  dos 
agentes,  suspeitos  de  haverem  cometido  estupro  carcerário,  situ¬ 
ação  noticiada  amplamente  pelos  meios  de  comunicação.  A  pon¬ 
deração  de  valores  se  impunha.  A  decisão  está  assim  ementada: 

“Reclamação.  Reclamante  submetida  ao  processo  de  Extradição  n. 

de  paternidade  do  nascituro,  embora  a  oposição  da  extraditanda.  3. 
Invocação  dos  incisos  X  e  XLIX  do  art.  5*,  da  CF/88.  4.  Ofício  do 

10a  Vara  da  Seção  Judiciária  do  DF  ao  Diretor  do  Hospital  Re¬ 
gional  da  Asa  Norte  —  HRAN,  autorizando  a  coleta  e  entrega  de 
placenta  para  fins  de  exame  de  DNA  e  fornecimento  de  cópia  do 
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Hospital  Regional  da  Asa  Norte,  quanto  à  realização  da  coleta  da 

cópia  integral  do  prontuário  médico  da  parturiente.  7.  Bens  jurídi¬ 
cos  constitucionais  como  ‘moralidade  administrativa’,  ‘persecução 

damental  à  honra  (CF,  art.  5-,  X),  bem  assim  direito  à  honra  e  à 

instituição,  em  confronto  com  o  alegado  direito  da  reclamante  à  in¬ 
timidade  e  a  preservar  a  identidade  do  pai  de  seu  filho.  8.  Pedido 

julgamento  do  pleito  do  Ministério  Público  Federal,  feito  perante  o 
Juízo  Federal  da  10a  Vara  do  Distrito  Federal.  9.  Mérito  do  pedido 


Fica  evidente  aqui  que,  também  no  Direito  brasileiro,  o 
princípio  da  dignidade  humana  assume  relevo  ímpar  na  decisão 
do  processo  de  ponderação  entre  as  posições  em  conflito.  É  certo, 
outrossim,  que  o  Supremo  Tribunal  Federal  está  a  se  utilizar,  con¬ 
scientemente,  do  princípio  da  proporcionalidade  como  “lei  de 
ponderação”,  rejeitando  a  intervenção  que  impõe  ao  atingido  um 
ônus  intolerável  e  desproporcional. 

ao  meio  ambiente  equilibrado  e  a  livre  iniciativa  econômica,  que 

ção  do  princípio  da  proporcionalidade  é  manifesta.  Emblemático, 
nesse  sentido,  o  julgamento  da  ADPF  101,  Rei.  Min.  Cármen  Lú¬ 
cia,  em  que  se  discutia  se  decisões  judiciais  que  autorizavam  a 
importação  de  pneus  usados  —  enquanto  manifestação  da  liber¬ 
dade  de  iniciativa  e  comércio  —  ofendiam  a  garantia  constitu¬ 
cional  ao  meio  ambiente  equilibrado  (CF,  art.  225).  Submetendo  o 
problema  ao  juízo  de  ponderação  entre  valores,  o  Supremo 
Tribunal  Federal  assentou,  nos  termos  do  voto  da  Relatora,  que 
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Ademais,  como  ressaltado,  a  tese  da  intangibilidade  da  sen¬ 
tença  judicial  revelava-se  quase  ingênua  diante  da  possibilidade 
admitida  pelo  ordenamento  jurídico  brasileiro  de  que  0  Presidente 
da  República  elimine  os  efeitos  da  decisão  pela  graça  (CF,  art.  84, 
XII)  ou  pela  expulsão  incondicionada  (Lei  n.  6.815/80,  art.  67). 

Nesse  caso,  o  conflito  de  direito  reduz-se  quase  a  uma  col¬ 
isão  aparente,  já  que  alguns  elementos  centrais  da  situação  con- 

que  o  despacho  deixa  entrever  a  organização  de  uma  colisão  que 
mentos  da  impetração. 

de  crítica  e  o  direito  à  honra  e  à  intimidade,  existe,  no  Supremo 
Tribunal  Federal,  precedente  que  reconhece  a  possibilidade  de 
diferenciações,  consideradas  as  diferentes  situações  desempenha¬ 
das  pelos  eventuais  envolvidos.  Assim,  admite-se,  tal  como  na 
jurisprudência  de  outros  países,  que  se  estabeleçam  critérios  di- 

maior  ou  a  menor  exposição  pública  das  pessoas. 

É  0  que  se  pode  depreender  da  ementa  de  acórdão  proferido 
no  Habeas  Corpus  n.  78.426: 

“Crime  contra  a  honra  e  a  vida  política.  É  certo  que,  ao  decidir-se 


falcatruas  ’  . 


Vê-se  aqui  que  também  o  Supremo  Tribunal  Federal  define 
tópicos  ( topoi )  que  hão  de  balizar  o  complexo  de  ponderação, 
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legitimando,  na  espécie,  um  direito  de  retorsão  não  previsto  no  or¬ 
denamento  positivo. 

Registre-se,  por  fim,  a  decisão  que  deu  pela  procedência  da 
ADI  1.969.  A  ação  tinha  por  objeto  um  Decreto  do  Governador 
do  Distrito  Federal  que,  em  nome  dos  “postulados  básicos  da 
democracia”,  dispunha  ficar  “vedada,  com  a  utilização  de  carros 
de  som  ou  assemelhados,  a  realização  de  manifestações  públicas, 
nos  locais  abaixo  descriminados:  I  —  Praça  dos  Três  Poderes;  II 
—  Esplanada  dos  Ministérios;  III  —  Praça  do  Buriti”—.  A  es¬ 
pécie  normativa,  perpassada  de  flagrante  inconstitucionalidade, 
deu  ensejo  a  ponderação  importante,  constante  do  voto  do  Relat¬ 
or,  Ministro  Ricardo  Lewandowski: 

“Ora,  certo  que  uma  manifestação  sonora  nas  imediações  de  um 

Ter-se-ia,  nesse  caso,  uma  hipótese  de  colisão  entre  direitos  funda- 


De  ver-se,  portanto,  que  a  solução  para  a  colisão  entre 
direitos  fundamentais  dar-se-á  à  luz  da  situação  concreta  trazida 
ao  Tribunal. 


3.6.  Concorrência  de  direitos  fundamentais 

Configura-se  a  concorrência  de  direitos  individuais  quando 
determinada  situação  ou  conduta  pode  ser  subsumida  no  âmbito 
de  proteção  de  diversos  direitos  fundamentais.  Nesse  caso, 
coloca-se  o  problema  de  saber  qual  das  normas  fundamentais  ser¬ 
ia  aplicável  e,  por  conseguinte,  a  que  tipo  de  restrição  estaria  o 
cidadão  submetido  (coincidência  ou  divergência  de  limitações  ou 
restrições). 

Em  se  tratando  de  comportamento  abrangido  tanto  por 


como  o  direito  amplo  de  liberdade,  tem-se  como  regra  assente  que 
a  proteção  há  de  ser  conferida  pelo  direito  fundamental  espe¬ 
cial—.  Assim,  as  medidas  restritivas  em  relação  à  liberdade  de  re¬ 
união  ou  à  inviolabilidade  do  domicílio  aplicam-se  por  força  do 
disposto  nos  arts.  5-,  incisos  XVI  e  XI,  respectivamente,  e  não  por 
força  do  princípio  geral  de  liberdade  (CF,  art.  5-,  II). 

Pode  ocorrer  que  determinada  conduta  esteja  abrangida  pelo 
âmbito  de  proteção  de  dois  direitos  individuais  especiais. 

Nessa  hipótese,  pode-se  optar  pela  aplicação  daquele  que 

pecialidade  intrínseca  entre  eles.  É  o  que  pode  ocorrer,  v.  g,  entre 
a  liberdade  de  comunicação  (CF,  art.  52,  IX)  e  a  liberdade  de  exer¬ 
cício  profissional  de  um  redator  de  jornal.  Assim,  se  se  pretende 
regular  o  direito  profissional  do  jornalista,  no  âmbito  de  uma  lei 
de  imprensa,  deve  o  legislador  ater-se  não  apenas  ao  dispositivo 
que  protege  a  liberdade  profissional,  mas  também,  e  sobretudo, 
àquele  que  trata  especificamente  da  liberdade  de  imprensa.  O 

Portanto,  nesses  casos  de  autêntica  concorrência  entre 
direitos  fundamentais,  tem-se  uma  dupla  vinculação  do  legislador, 
que  deve  observar  as  disposições  da  norma  fundamental  “mais 

Finalmente,  se  se  verifica  que  determinada  conduta  se 
coloca  ao  abrigo  do  âmbito  de  proteção  de  direitos  individuais  di¬ 
versos,  sem  que  haja  relação  de  especialidade  entre  eles  (concor¬ 
rência  ideal),  então  há  de  se  fazer  a  proteção  com  base  nas  duas 
garantias.  Se  se  trata  de  direitos  individuais  de  limites  diversos, 

compatível  com  0  direito  que  outorga  proteção  mais 
abrangente—.  Assim,  uma  procissão  a  céu  aberto  está  protegida 
tanto  pela  liberdade  de  crença  e  culto  (CF,  art.  5-,  VI)  quanto  pela 
liberdade  de  reunião  (CF,  art.  5-,  XVI)  e  até  mesmo  pela  liberdade 
de  locomoção  (CF,  art.  5-,  XV). 

Da  mesma  forma,  a  referência  a  uma  disciplina  geral  do  tra¬ 
balho  não  justifica  intervenção  em  outros  direitos  fundamentais 
concorrentes.  Assim,  a  proibição  do  trabalho  aos  domingos  há  de 
excluir,  por  exemplo,  os  empregados  das  igrejas,  com  base  no 
princípio  assegurador  da  liberdade  religiosam. 


I  —  A  conduta  afetada  pela  medida  enquadra-se  no  âmbito 
de  proteção  de  algum  direito  fundamental? 

II  —  A  medida  configura  uma  intervenção  no  âmbito  de 
proteção  do  direito  fundamental? 

III  —  A  medida  pode  ser  justificada  com  base  na 
Constituição? 

1 .  Existe  um  fundamento  legal  para  a  medida  compatível  com  a 
Constituição? 

2.  A  medida,  ela  própria,  é  constitucional? 

a)  Ela  aplica  a  lei  em  conformidade  com  a  Constituição? 

b)  Ela  é  proporcional? 
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reconhecimento  de  que  deve  ser  protegido  sobretudo  nos  casos 
em  que  o  seu  titular  se  acha  mais  vulnerável,  a  Constituição,  no 
art.  227,  dispõe  ser  “dever  da  família,  da  sociedade  e  do  Estado 
assegurar  à  criança  e  ao  adolescente,  com  absoluta  prioridade,  o 

A  centralidade  para  qualquer  ordem  jurídica  do  direito  à 
vida  é  também  ressaltada  em  tratados  internacionais  de  que  o 
Brasil  é  parte.  A  Convenção  Americana  de  Direitos  Humanos  — 
o  Pacto  de  San  José  — ,  de  1969a,  declara,  no  seu  art.  42,  que 
“toda  pessoa  tem  o  direito  de  que  se  respeite  sua  vida”,  acrescent¬ 
ando  que  “esse  direito  deve  ser  protegido  pela  lei  e,  em  geral, 
desde  o  momento  da  concepção”  e  que  “ninguém  pode  ser 
privado  da  vida  arbitrariamente”.  Da  mesma  forma,  o  Pacto  Inter¬ 
nacional  de  Direitos  Civis  e  Políticos  das  Nações  Unidas,  de 
1968a,  explicita  que  “o  direito  à  vida  é  inerente  à  pessoa  humana” 
e  que  “este  direito  deverá  ser  protegido  pela  lei”,  além  de  dispor 
que  “ninguém  poderá  ser  arbitrariamente  privado  de  sua  vida”. 
Nessa  diretriz,  a  Convenção  sobre  os  Direitos  das  Crianças,  de 
1989-,  entende  “por  criança  todo  ser  humano  menor  de  18  anos  de 
idade”  (art.  12),  assevera  que  “os  Estados-partes  reconhecem  que 
toda  criança  tem  o  direito  inerente  à  vida”  (art.  62-l)  e  estabelece 
que  “os  Estados-partes  assegurarão  ao  máximo  a  sobrevivência  e 

Proclamar  o  direito  à  vida  responde  a  uma  exigência  que  é 
prévia  ao  ordenamento  jurídico,  inspirando-o  e  justificando-o. 
Trata-se  de  um  valor  supremo  na  ordem  constitucional,  que  ori- 

íundamentais. 

Essa  compreensão  da  relevância  sem  par  do  direito  à  vida  é 
importante  para  o  esquadrinhamento  de  alguns  temas  de  atualid¬ 
ade  que  giram  em  tomo  desse  postulado. 

hoje,  à  discussão'  sobre  a  legitimidade  da  interrupção  do  processo 
de  gestação  e  ao  debate  sobre  a  liceidade  da  interrupção  volun- 

ares.  O  direito  à  vida,  porém,  não  tem  a  sua  abrangência  restrita  a 
essas  questões.  Estudos  já  o  contemplavam  desde  tempos  mais  re- 
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à  vida  —  apanágio  de  todo  ser  que  surge  do  fenômeno  da  fec¬ 
undação  humana. 

O  direito  à  vida  não  pressupõe  mais  do  que  pertencer  à  es¬ 
pécie  homo  sapiens.  Acreditar  que  somente  haveria  pessoa  no  ser 
dotado  de  autoconsciência  é  reduzir  0  ser  humano  a  uma  pro¬ 
priedade  do  indivíduo  da  espécie  humana,  que  inclusive  pode  ser 
perdida  ao  longo  da  sua  existência.  O  indivíduo  que  se  consub¬ 
stancia  da  fusão  de  gametas  humanos  não  é  apenas  potencial- 

mana,  o  ainda  não  nascido  tem  direito  à  vida  como  os  já  nascidos, 


até  por  imposição  do  princípio  da  igual  dignidadí 


Direito  à  vida:  direito  de  defesa  e  dever  de  proteção 

O  direito  à  vida  apresenta  evidente  cunho  de  direito  de  de¬ 
fesa,  a  impedir  que  os  poderes  públicos  pratiquem  atos  que  aten¬ 
tem  contra  a  existência  de  qualquer  ser  humano.  Impõe-se  tam¬ 
bém  a  outros  indivíduos,  que  se  submetem  ao  dever  de  não 
agredir  esse  bem  elementar. 

Coexiste  com  essa  dimensão  negativa,  outra,  positiva,  que 
se  traduz  numa  “pretensão  jurídica  à  protecção,  através  do  Estado, 
do  direito  à  vida  (dever  de  protecção  jurídica)  que  obrigará  este, 
por  ex.,  à  criação  de  serviços  de  polícia,  de  um  sistema  prisional  e 
de  uma  organização  judiciária”—. 

Sendo  um  direito,  e  não  se  confundindo  com  uma  liberdade, 
não  se  inclui  no  direito  à  vida  a  opção  por  não  viver.  Na  medida 
em  que  os  poderes  públicos  devem  proteger  esse  bem,  a  vida  há 
de  ser  preservada,  apesar  da  vontade  em  contrário  do  seu  titular. 
Daí  que  os  poderes  públicos  devem  atuar  para  salvar  a  vida  do  in¬ 
divíduo,  mesmo  daquele  que  praticou  atos  orientados  ao  suicídio. 

O  ângulo  positivo  do  direito  à  vida  obriga  o  legislador  a  ad¬ 
otar  medidas  eficientes  para  proteger  a  vida  em  face  de  outros 
sujeitos  privados.  Essas  medidas  devem  estar  apoiadas  por  uma 
estrutura  eficaz  de  implementação  real  das  normas. 

As  providências  apropriadas  para  a  proteção  do  direito  à 
vida  a  que  o  Estado  está  obrigado  podem  variar  de  âmbito  e  de 
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conteúdo,  conforme  a  maior  ou  menor  ameaça  com  que  os  difer¬ 
entes  elementos  da  vida  social  desafiam  tal  direito. 

O  Estado  assume  uma  obrigação  mais  acentuada  de  pro- 

custódia.  O  dever  de  proteger  a  vida  de  prisioneiros  leva  a  exigên¬ 


cias  mais  acentuadas  no  que  tange  a  providencias  necessanas  para 
a  preservação  da  existência  dos  indivíduos.  Daí  a  jurisprudência 
que  atribui  responsabilidade  civil  ao  Estado  pela  morte  de  detidos 
em  presídios,  mesmo  que  o  homicídio  não  seja  imputado  a  um 
agente  público—  —  jurisprudência  que  não  se  estende  para  outros 
casos  em  que  a  morte  é  causada  por  outro  particular,  não  estando 
o  indivíduo  sob  a  direta  vigilância  do  Estado. 

Pode-se  afirmar  que,  se  a  autoridade  pública  sabe  da  ex¬ 
istência  concreta  de  um  risco  iminente  para  a  vida  humana  em  de¬ 
terminada  circunstância  e  se  omite  na  adoção  de  providências  pre¬ 
ventivas  de  proteção  das  pessoas  ameaçadas,  o  Estado  falha  no 
dever  decorrente  da  proclamação  do  direito  à  vida. 

os  poderes  públicos  investigarem,  com  toda  a  diligência,  os  casos 
de  violação  desse  direito.  Toda  morte  não  natural  ou  suspeita  deve 
ser  averiguada.  A  falta  de  investigação  séria  e  consequente  di¬ 
minui,  na  prática,  a  proteção  que  o  direito  à  vida  proporciona, 

suasório  da  legislação  criminal  de  proteção  à  vida.  A  investigação 
deve  ser  ampla,  imediata  e  imparcial. 

O  dever  de  proteção  abrange  também  a  proibição  de  se  ex¬ 
traditar  —  e,  com  maioria  de  razão  expulsar  ou  deportar  —  indi- 


Não  sendo  dado  extrair  do  direito  à  vida  um  direito  a  não 
mais  viver,  os  poderes  públicos  não  podem  consentir  em  práticas 
de  eutanásia.  A  eutanásia  está  ligada  a  uma  deliberada  ação,  que 
tem  em  mira  o  encerramento  da  vida  de  uma  pessoa  que  sofre  de 
um  mal  terminal,  padecendo  de  dores  substanciais.  A  eutanásia 
ocorre,  às  vezes,  por  meio  de  uma  ação  direta,  que  busca  e  oca¬ 
siona  a  morte.  Ministrar  drogas  letais  a  um  paciente,  com  o  objet¬ 
ivo  de  causar-lhe  a  perda  das  funções  vitais,  configura  hipótese  de 
eutanásia.  Não  será  esse  o  caso,  contudo,  se  o  objetivo  da  droga 
empregada  for  o  de  conter  dores  atrozes  de  paciente  terminal, 
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forças  financeiras  e  à  estrutura  emocional  dos  pais.  Bens  juridica¬ 
mente  relevantes  podem  contrapor-se  à  continuidade  da  gravidez. 

protegidos  pela  ordem  constitucional.  Veja-se  que  a  ponderação 
do  direito  à  vida  com  valores  outros  não  pode  jamais  alcançar  um 
equilíbrio  entre  eles,  mediante  compensações  proporcionais.  Isso 
porque,  na  equação  dos  valores  contrapostos,  se  o  fiel  da  balança 
apontar  para  o  interesse  que  pretende  superar  a  vida  intrauterina  o 
resultado  é  a  morte  do  ser  contra  quem  se  efetua  a  ponderação. 
Perde-se  tudo  de  um  dos  lados  da  equação.  Um  equilíbrio  entre 
interesses  é  impossível  de  ser  obtido. 

A  verificação  de  que  apenas  a  tutela  penal  da  vida 
intrauterina  tem-se  mostrado  insuficiente  para  obstar  casos  de  in¬ 
terrupção  voluntária  da  gravidez  não  deve,  de  seu  lado,  conduzir 
ao  singelo  abandono  do  repúdio  penal  do  aborto.  Isso  enfraque¬ 
ceria  ainda  mais  a  posição  de  defesa  da  vida.  Deve,  antes,  sugerir 

gislativas  e  administrativas  de  apoio  financeiro  à  gestante,  de  fa- 
cilitação  à  reinserção  futura  da  mulher  no  mercado  de  trabalho,  de 
compensação  profissional  pelo  tempo  necessário  de  dedicação  ini¬ 
cial  ao  filho,  além  do  apoio  psicológico  e  social  à  gestante  e  à 
família,  todas  essas  são  providências  que  se  justificam  no  âmbito 
do  dever  de  proteção  da  vida,  também  na  fase  intrauterina. 

Vistos  alguns  dos  aspectos  importantes  relativos  ao  direito  à 


I  Francisco  Femandez  Segado  fala  do  direito  à  vida  com  cálidas  e  exatas  pa¬ 
lavras,  dizendo  que  é  “o  primeiro  direito,  o  mais  fundamental  de  todos,  o  pri- 
us  de  todos  os  demais”  (El  sistema  constitucional  espanol.  Madrid:  Dykin- 

4  Ratificada  pelo  Brasil  em  24  de  setembro  de  1990. 
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uma  atividade  [a  política]  que  é  tão  interesseira  e  egoísta  como  a 
de  qualquer  outro  agente  social”-. 

O  ser  humano  se  forma  no  contato  com  o  seu  semelhante, 
mostrando-se  a  liberdade  de  se  comunicar  como  condição  relev¬ 
ante  para  a  própria  higidez  psicossocial  da  pessoa.  O  direito  de  se 
comunicar  livremente  conecta-se  com  a  característica  da  sociabil- 


1.1.  Conteúdo  da  liberdade  de  expressão 

A  garantia  da  liberdade  de  expressão  tutela,  ao  menos  en¬ 
quanto  não  houver  colisão  com  outros  direitos  fundamentais  e 
com  outros  valores  constitucionalmente  estabelecidos,  toda  opin¬ 
ião,  convicção,  comentário,  avaliação  ou  julgamento  sobre 
qualquer  assunto  ou  sobre  qualquer  pessoa,  envolvendo  tema  de 
interesse  público,  ou  não,  de  importância  e  de  valor,  ou  não  —  até 
porque  “diferenciar  entre  opiniões  valiosas  ou  sem  valor  é  uma 
contradição  num  Estado  baseado  na  concepção  de  uma  democra- 

No  direito  de  expressão  cabe,  segundo  a  visão  generalizada, 
toda  mensagem,  tudo  o  que  se  pode  comunicar  —  juízos,  propa¬ 
ganda  de  ideias  e  notícias  sobre  fatos. 

A  liberdade  de  expressão,  contudo,  não  abrange  a  violência. 
Toda  manifestação  de  opinião  tende  a  exercer  algum  impacto 
sobre  a  audiência  —  esse  impacto,  porém,  há  de  ser  espiritual, 
não  abrangendo  a  coação  física.  No  dizer  de  Ulrich  Karpen,  “as 
opiniões  devem  ser  endereçadas  apenas  ao  cérebro,  por  meio  de 
argumentação  racional  ou  emocional  ou  por  meras  assertivas”1  — 
outra  compreensão  entraria  em  choque  com  o  propósito  da  liber¬ 
dade  em  tela. 

A  liberdade  de  expressão,  enquanto  direito  fundamental, 
tem,  sobretudo,  um  caráter  de  pretensão  a  que  o  Estado  não  exer¬ 
ça  censura. 

Não  é  o  Estado  que  deve  estabelecer  quais  as  opiniões  que 
merecem  ser  tidas  como  válidas  e  aceitáveis;  essa  tarefa  cabe, 
antes,  ao  público  a  que  essas  manifestações  se  dirigem.  Daí  a 
garantia  do  art.  220  da  Constituição  brasileira.  Estamos,  portanto, 
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Embora  a  pluralidade  seja  um  objetivo  buscado  pela  liber¬ 
dade  de  imprensa,  não  parece  que  haja  razão  bastante  para  impor 
esse  valor  nas  relações  particulares  formadas  no  interior  das 
redações  dos  órgãos  de  imprensa. 

Sabe-se  que  a  incidência  dos  direitos  fundamentais  nas  re¬ 
lações  entre  particulares  não  se  faz  automaticamente,  mas  deve 
ser  ponderada  em  cada  situação,  mediante  um  balanço  dos  in¬ 
teresses  envolvidos.  No  caso  em  apreço,  a  se  admitir  uma  tal 
liberdade  interna  corporis,  seria  impossível  organizar  um  trabalho 
editorial,  ou  preservar  uma  tendência  do  periódico,  o  que  é  dese¬ 
jável  para  a  livre  escolha  dos  leitores.  Ademais,  se  se  admite  a 
liberdade  de  expressão  dos  jornalistas  em  face  do  próprio  veículo 
de  comunicação,  podem-se  antever  transtornos  à  viabilidade 
financeira  da  empresa  de  notícias,  uma  vez  que,  nos  termos  da 
Súmula  221  do  Superior  Tribunal  de  Justiça,  “são  civilmente  re¬ 
sponsáveis  pelo  ressarcimento  de  dano,  decorrente  de  publicação 
pela  imprensa,  tanto  o  autor  do  escrito  quanto  o  proprietário  do 
veículo  de  divulgação”.  A  empresa  teria  de  suportar  as  indeniza¬ 
ções  que  o  exercício  equívoco  da  liberdade  de  expressão  por  um 

O  jornalista,  não  obstante,  deve  dispor  da  faculdade  de 

nicação,  no  caso  de  discordar  da  linha  editorial  assumida,  sem  ar¬ 
car  com  ônus  em  razão  disso.  Decerto  que  os  proprietários  dos 
meios  de  comunicação  não  podem  exigir  o  cumprimento  de  im¬ 
posições  profissionais  que  agridam  as  convicções  pessoais  do  jor¬ 
nalista,  sobretudo  quando  ocorrem  súbitas  mudanças  de  ori¬ 
entação  editorial.  Essa  dimensão  da  liberdade  intelectual  do 
profissional  de  comunicações  equivale  ao  que  o  Direito  francês 
conhece  como  clause  de  conscience 1. 

O  jornalista,  para  exercer  a  liberdade  de  expressão  profis- 
sionalmente,  não  necessita  ser  diplomado  em  curso  de  nível  su¬ 
perior.  O  STF  decidiu  não  haver  sido  recebido  pela  atual  ordem 
constitucional  o  Decreto-Lei  n.  972/69,  que  regulamentava  o  ex¬ 
ercício  da  profissão  de  jornalista,  inclusive  exigindo  diploma  de 
curso  superior  para  o  seu  desempenho-.  Recordou-se  que  “há 
séculos,  o  jornalismo  sempre  pôde  ser  bem  exercido,  independ¬ 
entemente  de  diploma”  e  se  assegurou  que  uma  tal  exigência  não 
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sociedade.  Por  vezes,  um  comportamento,  por  si  mesmo,  constitui 
meio  de  comunicação,  dando  margem  a  que  se  indague  sobre  a 

ção  de  marchas  e  manifestações  públicas,  propugnando  a  descrim- 
inalização  do  uso  de  certa  droga  ilícita  (maconha),  configura 
forma  de  manifestação  da  liberdade  de  expressão  por  meio  do 
direito  de  reunião,  não  podendo  ser  proibida,  nem  confundida 
com  o  crime  de  apologia  do  uso  indevido  de  drogas—. 

Os  termos  amplos  como  a  liberdade  de  expressão  é  tutelada 
no  Direito  brasileiro  —  que  reconhece  a  liberdade  de  “expressão 
da  atividade  intelectual,  artística,  científica  e  de  comunicação,  in¬ 
dependentemente  de  censura  ou  licença”  (art.  5-,  IX,  da  CF)  — 
permitem  afirmar  que,  em  princípio,  manifestações  não  verbais 
também  se  inserem  no  âmbito  da  liberdade  constitucionalmente 
protegida. 

engajada,  abarca' vasta  gama  de  situações.  É  possível,  porém,  que 
comportamentos  expressivos  (as  também  chamadas  expressões 
simbólicas)  recebam  uma  ponderação  menor  quando  confrontados 
com  outros  valores  constitucionais,  propendendo  por  ceder  a  estes 
com  maior  frequência  do  que  a  verificada  nos  casos  de  expressão 
direta  de  pensamento.  Percebe-se,  é  bem  que  se  diga,  que  o  grau 
de  tolerância  para  com  as  expressões  simbólicas  varia  de  cultura 
para  cultura,  de  país  para  país,  como  também  de  tempos  em  tem¬ 
pos  numa  mesma  localidade. 

No  direito  brasileiro,  a  propósito,  o  STF  registra  precedente 
em  que  se  afastou  a  punição  criminal,  como  atentatória  ao  pudor, 
de  conduta  de  certo  diretor  de  teatro,  que  reagiu  a  vaias,  expondo 
as  nádegas  desnudas  ao  público.  Considerou-se  o  tipo  de  es¬ 
petáculo  em  que  o  acontecimento  se  verificou  e  o  público  que  a 
ele  acorreu,  para  se  ter,  no  episódio,  o  intuito  de  expressão  sim¬ 
bólica  como  preponderante  sobre  os  valores  que  a  lei  penal  visa 
tutelará 

No  direito  comparado,  tem  merecido  debate  saber  se  a 
queima  da  bandeira  nacional  está  protegida  pela  liberdade  de  ex¬ 
pressão.  Quem  queima  a  bandeira  do  seu  país  não  está  pronun¬ 
ciando  um  discurso,  não  desenvolve  uma  atividade  linguística, 


nem  está  realizando  uma  apresentação  artística.  Está,  contudo, 
nitidamente,  assumindo  um  comportamento  que  pretende  veicular 
uma  mensagem  de  protesto.  Tem-se,  iniludivelmente,  um  com¬ 
portamento  expressivo,  uma  expressão  simbólica.  A  Suprema 
Corte  americana  entendeu,  em  1989,  que  era  inconstitucional  lei 
estadual  que  criminalizava  a  conduta  de  queimar  a  bandeira, 
sustentando,  exatamente,  que,  aí,  por  meio  da  conduta  se  estava 
exercendo  o  direito  à  livre  expressão,  que  poderia  assumir  feitio 

Na  Alemanha,  de  modo  análogo,  um  editor  de  livros  anti- 
militarista  foi  absolvido  pela  Corte  Constitucional,  depois  de  re- 

bandeira  do  país.  O  símbolo  nacional  fora  retratado  na  capa  de  um 
livro,  por  meio  de  uma  fotomontagem,  sob  a  urina  de  um  soldado, 
integrante  de  certa  cerimônia  militar.  A  Corte  entendeu  que  o 
núcleo  expressivo  da  fotomontagem  (protesto  antimilitarista)  pre- 

Na  Espanha,  uma  lei  que  incrimina  a  profanação  da 
bandeira  não  foi  tida  como  inconstitucional,  embora  a  magis¬ 
tratura  evite  a  sua  aplicação,  detendo-se  em  aspectos  processuais  e 


1.4.  Limitações  ao  direito  de  expressão 


A  liberdade  de  expressão  encontra  limites  previstos  direta¬ 
mente  pelo  constituinte,  como  também  descobertos  pela  colisão 


em  que  proclama  que  não  haverá  restrição  ao  direito  de  manifest¬ 
ação  de  pensamento,  criação,  expressão  e  informação,  dizendo, 
também,  no  §  1-,  que  “nenhuma  lei  conterá  dispositivo  que  possa 
constituir  embaraço  à  plena  liberdade  de  informação  jornalística 

o  será,  ‘‘observado  o  disposto  no  art.  5=,  IV,  V,  X,  XIII  e  XIV”. 
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jovem  e  com  o  dever  de  protegê-lo  parte  de  uma  necessária  inclin¬ 
ação  por  estes  últimos.  Afinal,  o  próprio  constituinte  atribui-lhes 
“absoluta  prioridade”.  A  liberdade  de  expressão,  portanto,  poderá 
sofrer  recuo  quando  o  seu  conteúdo  puser  em  risco  uma  educação 
democrática,  livre  de  ódios  preconceituosos  e  fundada  no  superior 
valor  intrínseco  de  todo  ser  humano.  A  liberdade  de  expressão, 

exploração  de  toda  sorte,  inclusive  a  comercial,  tende  a  ceder  ao 
valor  prima  fade  prioritário  da  proteção  da  infância  e  da 

Não  é  apenas  a  necessidade  de  proteger  a  infância  e  a  ad- 

ação  da  liberdade  de  se  expressar. 

Leis  de  índole  geral,  que  não  tenham  como  objetivo  a  re¬ 
strição  às  mensagens  e  às  ideias  transmitidas  pelo  indivíduo,  po¬ 
dem  também  interferir,  indiretamente,  sobre  a  liberdade  de 
exprimi-las.  Assim,  leis  sobre  segurança  das  vias  de  tráfego  ou  de 
proteção  ao  patrimônio  ambiental  ou  turístico  podem  ter  impacto 
restritivo  sobre  a  liberdade  de  expressão,  embora  perseguindo  ob¬ 
jetivos  outros,  perfeitamente  legítimos.  A  lei  que  proíbe  o  uso  de 
buzina  em  frente  a  hospitais  não  tem  por  meta  restringir  a  liber¬ 
dade  de  opinião  política,  mas  terá  repercussão  sobre  a  decisão  de 
se  promover,  nas  imediações  de  estabelecimentos  médicos,  um 
buzinaço  de  protesto.  Lei  que  proíbe  o  uso  de  outdoors  em  certas 
regiões,  para  preservar  a  visibilidade  de  áreas  privilegiadas  por 
motivos  de  segurança  de  tráfego  ou  paisagísticos,  tampouco  at¬ 
rairá  uma  imediata  censura  de  inconstitucionalidade.  Procede-se, 
nesses  casos,  a  uma  concordância  prática  entre  valores  em  con¬ 
flito,  para  assegurar  a  legitimidade  da  lei  que  tem  por  efeito  colat¬ 
eral  a  interferência  sobre  o  exercício  da  liberdade  de  expressão.  O 
teste  de  validade  da  lei  não  exige  critérios  particularmente  estri¬ 
tos,  bastando  que  a  deliberação  legislativa  se  revele  razoável—. 

O  teste  da  razoabilidade  deve  atender  aos  critérios  inform¬ 
adores  do  princípio  da  proporcionalidade  (adequação,  necessidade 
e  proporcionalidade  em  sentido  estrito).  Merecerá  crítica  a  lei  que 
não  responder  ao  requisito  da  necessidade  —  vale  dizer,  se  for 


A  lei  que,  pretextando  um  objetivo  neutro  do  ponto  de  vista 
ideológico,  oculte  o  propósito  dissimulado  e  primordial  de  im- 

claração  de  inconstitucionalidade.  O  acervo  de  jurisprudência  do 

Outro  limite  imanente  à  liberdade  de  expressão,  também 
descoberto  pela  jurisprudência  americana  e  espalhado  mundo 
afora,  refere-se  a  mensagens  que  provocam  reações  de  violenta 
quebra  da  ordem.  Tais  situações  não  compõem  o  âmbito  de  pro¬ 
teção  da  liberdade  de  expressão,  estando  excluídas  dos  limites  in- 
temos  desse  direito.  A  palavra  que  provoque  um  perigo  claro  e 
imediato  de  quebra  da  ordem  —  como  no  exemplo  clássico  do 
grito  de  FOGO!,  produzindo  falso  alarme  sobre  incêndio  num 

Dessa  doutrina  também  resulta  que  palavras  belicosas  — 
fighting  words  — ^tampouco  estariam  abrangidas  pela  liberdade. 

persuasão,  não  se  incluem  na  garantia  constitucional—.  Isso  não 
pode  significar,  contudo,  que  palavras  duras  ou  desagradáveis  es¬ 
tejam  excluídas  do  âmbito  de  proteção  da  liberdade  de  expressão. 
A  diferença  entre  uma  discussão  robusta  e  uma  diatribe  repelida 
pela  Constituição  está  em  que,  no  primeiro  caso,  há  chance  e 
oportunidade  de  se  corrigirem  os  erros  do  discurso,  expondo  a  sua 
falsidade  e  as  suas  falácias,  evitando  o  mal  por  meio  de  um  pro¬ 
cesso  educativo.  Nesses  casos,  o  remédio  seria  mais  liberdade  de 
expressão,  mais  discurso.  No  caso  desviado  da  Constituição,  essa 
perspectiva  não  existe. 

da  garantia  constitucional  da  liberdade  de  expressão,  há  de  se  at¬ 
entar,  igualmente,  para  o  contexto  em  que  o  discurso  é  proferido. 
Isso  é  crucial  para  que  se  concilie  a  legislação  repressiva  de 
abusos  da  imprensa  com  a  própria  liberdade  de  imprensa,  tendo 
em  vista  os  limites  a  que  a  liberdade  de  expressão  se  submete 
numa  sociedade  democrática.  O  Supremo  Tribunal  Federal  tem 
assinalado,  por  exemplo,  que  declarações  inadmissíveis  em  outras 
situações  tendem  a  ser  toleradas  “no  c 
linguagem  contundente  se  insere  no 
eleitoral”—. 
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integrante”—.  Argumenta-se  que,  “para  se  exercitar  o  direito  de 
crônica,  que  está  intimamente  conexo  com  o  de  receber  inform¬ 
ações,  será  mister  que  se  atenda  ao  interesse  da  coletividade  de  ser 
informada,  porque  através  dessas  informações  é  que  se  forma  a 
opinião  pública,  e  será  necessário  que  a  narrativa  retrate  a  ver- 

Cabe  recordar  que  o  direito  a  ser  informado  —  e  não  o  é 
quem  recebe  notícias  irreais  —  tem  também  raiz  constitucional, 
como  se  vê  do  art.  5t),  XIV,  da  CF. 

A  publicação,  pelos  meios  de  comunicação,  de  fato  prejudi- 

ífidos,  mas  a  prova  da  verdade  pode  constituir  fator  excludente  de 
responsabilidade,  a  ser  ponderada  com  pretensões  de  privacidade 
e  intimidade—.  A  publicação  da  verdade  é  a  conduta  que  a  liber¬ 
dade  proclamada  constitucionalmente  protege,  mas  daí  não  se  de¬ 
duz  que  a  só  verdade  da  notícia  seja  suficiente  para  legitimá-la  em 


Isso  não  impede  que  a  liberdade  seja  reconhecida  quando  a 
informação  é  desmentida,  mas  houve  objetivo  propósito  de  narrar 
a  verdade  —  o  que  se  dá  quando  o  órgão  informativo  comete  erro 
não  intencional.  O  requisito  da  verdade  deve  ser  compreendido 
como  exigência  de  que  a  narrativa  do  que  se  apresenta  como  ver¬ 
dade  fatual  seja  a  conclusão  de  um  atento  processo  de  busca  de 
reconstrução  da  realidade.  Traduz-se,  pois,  num  dever  de  cautela 

buscou  noticiar,  diligentemente,  os  fatos  por  ele  diretamente  per¬ 
cebidos  ou  a  ele  narrados,  com  a  aparência  de  verdadeiro,  dadas 
as  circunstâncias24.  É  claro  que  não  se  admite  a  ingenuidade  do 
jornalista,  em  face  da  grave  tarefa  que  lhe  incumbe  desempenhar. 

O  próprio  tom  com  que  a  notícia  é  veiculada  ajuda,  por 
outro  lado,  a  estremar  o  propósito  narrativo  da  mera  ofensa  mor¬ 
al22. 

Se  se  cobra  responsabilidade  do  jornalista,  traduzida  em  di¬ 
ligência  na  apuração  da  verdade,  tal  requerimento  não  pode,  de¬ 
certo,  ser  levado  a  extremos,  sob  pena  de  se  inviabilizar  o  trabalho 
noticioso.  De  toda  sorte,  a  latitude  de  tolerância  para  com  o  erro 
factual  varia  conforme  a  cultura  e  a  história  de  cada  país—. 


emissoras  de  rádio  e  televisão  estejam  obrigadas  a  respeitar  a  dig¬ 
nidade  da  pessoa  humana.  A  reverência  para  com  este  valor  é  a 
base  do  Estado  democrático  (art.  1-,  III,  da  CF)  e  vetor  her¬ 
menêutico  indispensável  para  a  compreensão  adequada  de 
qualquer  direito. 

Respeita-se  a  dignidade  da  pessoa  quando  o  indivíduo  é 
tratado  como  sujeito  com  valor  intrínseco,  posto  acima  de  todas  as 
coisas  criadas  e  em  patamar  de  igualdade  de  direitos  com  os  seus 
semelhantes.  Há  o  desrespeito  ao  princípio,  quando  a  pessoa  é  re¬ 
duzida  à  singela  condição  de  objeto,  apenas  como  meio  para  a  sat¬ 
isfação  de  algum  interesse  imediato. 

vontade  —  como  simples  coisa  motivadora  da  curiosidade  de  ter¬ 
ceiros,  como  algo  limitado  à  única  função  de  satisfazer  instintos 

mento  de  divertimento,  com  vistas  a  preencher  o  tempo  de  ócio  de 
certo  público.  Em  casos  assim,  não  haverá  exercício  legítimo  da 
liberdade  de  expressão,  mas  afronta  à  dignidade  da  pessoa  hu- 


1.5.  Proibição  das  manifestações  em  casos  concretos 

Resta  saber,  para  encerrar  o  capítulo,  se,  em  algum  caso,  é 
possível  proibir  a  expressão  de  ideias  e  opiniões. 

Já  se  viu  que  a  Constituição  repudia  a  censura,  proclamando 
ilegítimo  que  se  proíba  a  divulgação  de  certos  conteúdos  opinat¬ 
ivos  ou  informativos  sem  prévia  autorização  do  Estado.  O  veto  à 
censura  não  significa,  todavia,  impedimento  de  sanções,  “uma  vez 
que,  depois  de  haver  disseminado  uma  opinião,  pode-se  ser  cha¬ 
mado  para  defender  a  sua  liceidade  perante  os  tribunais”— . 

Assim,  o  comportamento  não  protegido  pela  liberdade  de 
expressão,  que  viola  direito  fundamental  de  outrem,  pode  vir  a 
motivar  uma  pretensão  de  reparação  civil  ou  mesmo  ensejar  uma 
reprimenda  criminal. 

Tem-se  controvertido,  entretanto,  sobre  a  possibilidade  de 
se  obstar,  preventivamente,  a  expressão,  quando  hostil  a  valor 
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Num  ponto  há  acordo:  não  é  viável  a  censura  por  parte  de 
órgão  da  Administração  Pública.  A  discussão  está,  antes,  em 

em  atrito  com  o  da  imagem,  por  exemplo. 

De  um  lado,  sustenta-se  que  a  proscrição  à  censura  prévia 
seria  obstáculo  intransponível  para  que  até  mesmo  o  Judiciário  re¬ 
stringisse,  em  qualquer  hipótese,  a  liberdade  dos  meios  de  comu¬ 
nicação.  A  Constituição  teria  optado  por  apenas  cogitar  de  sanção 
posterior  e,  isso,  na  hipótese  de  se  evidenciar  danoso  extravas- 

por  exemplo,  que,  “na  maioria  das  vezes,  o  direito  invocado  pode 
ser  perfeitamente  composto  com  a  indenização  por  dano  moral,  0 
que  é  melhor  solução  do  que  impedir  a  livre  expressão”—. 

Em  outro  polo,  argumenta-se  que  a  interpretação  adequada 
da  Constituição  reclama  a  proteção  preventiva  do  direito  funda¬ 
mental  em  vias  de  ser  agredido.  Gilmar  Ferreira  Mendes,  nessa 
orientação,  não  hesita  em  afirmar  “evidente  que  o  constituinte  não 
pretendeu  assegurar  apenas  eventual  direito  de  reparação  ao  even¬ 
tual  atingido”,  observando  que  a  garantia  constitucional  da  efetiva 
proteção  judicial  estaria  esvaziada  “se  a  intervenção  [judiciária] 
somente  pudesse  se  dar  após  a  configuração  da  lesão”—.  Adverte 
para  a  circunstância  de  que  o  constituinte  se  valeu  de  termos  per¬ 
emptórios  para  asse-gurar  a  inviolabilidade  da  vida  privada  e  da 
honra  dos  indivíduos,  concluindo  que  a  hipótese  de  indenização 
somente  faz  sentido  “nos  casos  em  que  não  foi  possível  obstar  a 
divulgação  ou  a  publicação  da  matéria  lesiva  aos  direitos  da  per¬ 
sonalidade”-. 

Este  último  modo  de  ver  tem  por  si  o  argumento  de  que 
nem  a  garantia  da  privacidade  nem  a  da  liberdade  de  comunicação 
podem  ser  tomadas  como  direitos  absolutos;  sujeitam-se  à  pon¬ 
deração  no  caso  concreto,  efetuada  pelo  juiz,  para  resolver  uma 
causa  submetida  ao  seu  descortino.  Dada  a  relevância  e  a  preem¬ 
inência  dos  valores  em  entrechoque,  é  claro  que  se  exige  máxima 
cautela  na  apreciação  das  circunstâncias  relevantes  para  solver  o 
conflito.  Mas,  se  é  possível,  de  antemão  —  sempre  na  via  judi¬ 
ciária,  de  acordo  com  o  devido  processo  legal  — ,  distinguir  uma 
situação  de  violência  a  direito  de  outrem,  não  atende  à  finalidade 


ísticas  particulares  expostas  a  terceiros  ou  ao  público  em  geral—. 

Como  acontece  com  relação  a  qualquer  direito  fundamental, 
o  direito  à  privacidade  também  encontra  limitações,  que  resultam 


2.2.  Limites  ao  direito  à  privacidade 

A  vida  em  comunidade,  com  as  suas  inerentes  interações 
entre  pessoas,  impede  que  se  atribua  valor  radical  à  privacidade.  É 
possível  descobrir  interesses  públicos,  acolhidos  por  normas  con¬ 
stitucionais,  que  sobrelevem  ao  interesse  do  recolhimento  do  indi¬ 
víduo.  O  interesse  público  despertado  por  certo  acontecimento  ou 
por  determinada  pessoa  que  vive  de  uma  imagem  cultivada  per¬ 
ante  a  sociedade  pode  sobrepujar  a  pretensão  de  “ser  deixado  só”. 

A  depender  de  um  conjunto  de  circunstâncias  do  caso  con¬ 
creto,  a  divulgação  de  fatos  relacionados  com  uma  dada  pessoa 
poderá  ser  tida  como  admissível  ou  como  abusiva®. 

Diferem  entre  si  os  casos  em  que  um  aspecto  da  intimidade  de  al¬ 
guém  é  livremente  exposto  pelo  titular  do  direito  daqueles  outros 
em  que  a  notícia  foi  obtida  e  propalada  contra  a  vontade  do  seu 
protagonista. 

A  extensão  e  a  intensidade  da  proteção  à  vida  privada  de¬ 
pendem,  em  parte,  do  modo  de  viver  do  indivíduo  —  reduzindo- 
se,  mas  não  se  anulando,  quando  se  trata  de  celebridade.  Depen¬ 
dem,  ainda,  da  finalidade  a  ser  alcançada  com  a  exposição  e  do 
modo  como  a  notícia  foi  coletada. 

2.2.1.  Restrição  à  privacidade  com  o  consentimento  do 
indivíduo 
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necessárias  para  proteger  a  saúde  ou  a  segurança  pública,  ou  para 
prevenir  que  o  público  seja  iludido  por  mensagens  ou  ações  de  in¬ 
divíduos  que  postulam  a  confiança  da  sociedade  têm,  prima  facie, 
peso  apto  para  superar  a  garantia  da  privacidade.  Situações  de  di¬ 
fícil  deslinde,  porém,  não  são  incomuns— . 

Nesse  contexto  de  ponderação  entre  o  interesse  público  na 
notícia  e  a  privacidade  do  indivíduo,  compreende-se  que  pessoas 
públicas  ou  envolvidas  em  assuntos  públicos  detenham  menor 
pretensão  de  retraimento  da  mídia. 

Por  vezes,  diz-se  que  o  homem  público,  i.  é,  aquele  que  se 
pôs  sob  a  luz  da  observação  do  público,  abre  mão  da  sua  privacid¬ 
ade  pelo  só  fato  do  seu  modo  de  viver.  Essa  impressão  é  incorreta. 
O  que  ocorre  é  que,  vivendo  ele  do  crédito  público,  estando  con¬ 
stantemente  envolvido  em  negócios  que  afetam  a  coletividade,  é 
natural  que  em  tomo  dele  se  avolume  um  verdadeiro  interesse 

É  importante  frisar  que  não  basta  a  veracidade  da  notícia 
sobre  um  indivíduo  para  que  se  legitime  a  divulgação.  Cobra-se, 
além  disso,  que  a  divulgação  não  se  destine  meramente  a  atender 
à  curiosidade  ociosa  do  público,  mas  que  vise  a  se  constituir  em 
elemento  útil  a  que  o  indivíduo  que  vai  receber  o  informe  se  ori¬ 
ente  melhor  na  sociedade  em  que  vive.  Haverá  sempre,  ainda,  que 
aquilatar  o  interesse  público  com  o  desgaste  material  e  emocional 
para  o  retratado,  num  juízo  de  proporcionalidade  estrita,  para  se 
definir  a  validez  da  exposição. 

Essas  guias  no  assunto  servem  não  apenas  para  o  político, 
como  também  para  o  artista  de  renome  ou  para  o  desportista  ex- 
itoso.  Em  relação  a  eles  também  pode  haver  interesse  em  con¬ 
hecer  aspectos  das  suas  vidas  determinantes  para  a  conquista  do 
estrelato,  que  podem  inspirar  a  tomada  de  decisões  vitais  por 
quem  recebe  as  notícias.  Entende-se  que  é  possível  a  divulgação 
de  aspectos  da  vida  privada  da  pessoa  pública  que  influíram  na 
sua  formação,  como  a  sua  origem,  os  estudos,  trabalhos,  desafios 
vividos  e  predileções  que  demonstrem  pendores  especiais—. 

Certamente,  porém,  que  notícias  sobre  hábitos  sexuais  ou 
alimentares  exóticos  de  um  artista  não  se  incluem  nesse  rol  de 
matérias  de  interesse  público,  remanescendo  aí  o  direito  prepon¬ 
derante  ao  resguardo  da  intimidade.  Fatos  desvinculados  do  papel 
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social  da  figura  pública  não  podem  ser  considerados  de  interesse 
público,  não  ensejando  que  a  imprensa  invada  a  privacidade  do 

Uma  vez,  ainda,  que  o  indivíduo  haja  divulgado,  ele 
próprio,  fatos  da  sua  intimidade,  que,  desse  modo,  se  tomaram 
públicos,  não  haverá  como  reter,  em  seguida,  as  mesmas  inform¬ 
ações—. 

A  celebridade  do  passado  nem  sempre  será  objeto  legítimo 
de  incursões  da  imprensa.  Algumas  pessoas  de  renome  voltam, 
adiante,  espontaneamente,  ao  recolhimento  da  vida  de  cidadão 
comum  —  opção  que  deve  ser,  em  princípio,  respeitada  pelos  ór¬ 
gãos  de  informação.  Se  a  pessoa  deixou  de  atrair  notoriedade,  de- 

de  lado,  como  desejar.  Isso  é  tanto  mais  verdade  com  relação,  por 
exemplo,  a  quem  já  cumpriu  pena  criminal  e  que  precisa 
reajustar-se  à  sociedade.  Ele  há  de  ter  o  direito  a  não  ver  repassad¬ 
os  ao  público  os  fatos  que  o  levaram  à  penitenciária—. 

Em  se  tratando  de  conflito  de  pretensões  à  privacidade  e  à 
liberdade  de  informação  concorda-se  que  se  analise  a  qualidade 
da  notícia  a  ser  divulgada,  a  fim  de  estabelecer  se  a  notícia  con¬ 
stitui  assunto  do  legítimo  interesse  do  público.  Deve  ser  aferido, 
ainda,  em  cada  caso,  se  o  interesse  público  sobreleva  a  dor  íntima 


2.3.  Privacidade  e  sigilo  bancário/fiscal 

O  sigilo  bancário  tem  sido  tratado  pelo  STF  e  pelo  STJ 
como  assunto  sujeito  à  proteção  da  vida  privada  dos  indivíduos—. 

Consiste  na  obrigação  imposta  aos  bancos  e  a  seus  fun¬ 
cionários  de  discrição,  a  respeito  de  negócios,  presentes  e  passad¬ 
os,  de  pessoas  com  que  lidaram,  abrangendo  dados  sobre  a  aber¬ 
tura  e  o  fechamento  de  contas  e  a  sua  movimentação. 

O  direito  ao  sigilo  bancário,  entretanto,  não  é  absoluto,  nem 
ilimitado.  Havendo  tensão  entre  o  interesse  do  indivíduo  e  o  in¬ 
teresse  da  coletividade,  em  tomo  do  conhecimento  de  inform¬ 
ações  relevantes  para  determinado  contexto  social,  o  controle 
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sobre  os  dados  pertinentes  não  há  de  ficar  submetido  ao  exclusivo 
arbítrio  do  indivíduo—. 

A  jurisprudência  do  STF  admite  a  quebra  do  sigilo  pelo 
Judiciário,  mas  resiste  a  que  o  Ministério  Público  possa 
determiná-la  diretamente,  por  falta  de  autorização  legal  es¬ 
pecífica—.  Há  precedente  do  STF,  contudo,  tendo  a  requisição  do 
Ministério  Público  ao  Banco  do  Brasil  de  dados  relativos  a  con¬ 
cessão  de  empréstimos,  subsidiados  pelo  Tesouro  Nacional,  com 
base  em  plano  de  governo,  a  empresas  do  setor  sucroalcooleiro 
como  de  atendimento  devido.  Assentou-se,  invocando  o  princípio 
da  publicidade  disposto  no  art.  37  da  Lei  Maior,  que  “não  cabe  ao 
Banco  do  Brasil  negar,  ao  Ministério  Público,  informações  sobre 
nomes  de  beneficiários  de  empréstimos  concedidos  pela  institu¬ 
ição,  com  recursos  subsidiados  pelo  erário  federal,  sob  invocação 
do  sigilo  bancário,  em  se  tratando  de  requisição  de  informações  e 
documentos  para  instruir  procedimento  administrativo  instaurado 
em  defesa  do  patrimônio  público”—. 

O  STF  admite  que  as  Comissões  Parlamentares  de  Inquérito 
possam  deliberar  a  quebra  do  sigilo  bancário—.  Cobra,  todavia, 
que  tais  decisões  sejam  fundamentadas,  apontando  razões  que 
tomem  a  providência  necessária  e  proporcionada  ao  fim  buscado, 
justamente  em  face  da  tensão  que  geram  para  o  direito  à  privacid¬ 
ade—.  O  Tribunal  não  admite  o  acesso  direto  da  Receita  Federal 
às  movimentações  bancárias  dos  contribuintes.  Não  recusa  que  a 
Receita  obtenha  esse  tipo  de  informação,  mas  a  subordina  à  inter¬ 
mediação  tutelar  do  Judiciário—.  O  STF  tampouco  consente  que  a 
autoridade  policial  compartilhe  com  a  Receita  informações  que 
obteve  por  meio  de  quebra  de  sigilo  bancário  em  inquérito  poli¬ 
cial,  objetivando  que  o  Fisco  apure  aspectos  da  vida  tributária  do 
investigado  que  não  guardem  relação  com  o  delito  de  que  é  sus¬ 
peito  e  que  ensejou  a  obtenção  das  informações  bancárias—. 

O  sigilo  haverá  de  ser  quebrado  em  havendo  necessidade  de 
preservar  um  outro  valor  com  status  constitucional,  que  se  sobre- 

tar  caracterizada  a  adequação  da  medida  ao  fim  pretendido,  bem 

menos  constritivo  para  alcançar  o  mesmo  fim.  O  pedido  de  quebra 
do  sigilo  bancário  ou  fiscal  deve  estar  acompanhado  de  prova  da 


sua  utilidade.  Cumpre,  portanto,  que  se  demonstre  que  “a 
providência  requerida  é  indispensável,  que  ela  conduz  a  alguma 
coisa”—;  vale  dizer,  que  a  incursão  na  privacidade  do  investigado 
vence  os  testes  da  proporcionalidade  por  ser  adequada  e 

A  quebra  do  sigilo  bancário  —  ou  fiscal  — ,  assim,  deve  ser 
adotada  em  caráter  excepcional—. 

No  âmbito  judicial,  a  quebra  do  sigilo  bancário  não  exige 
prévia  oitiva  do  investigado  e  tanto  a  Justiça  Federal  como  a  do 
Estado  podem  determiná-la.  O  indivíduo  que  não  se  conforme 
com  a  quebra  do  seu  sigilo  pode  contestá-la  em  juízo,  até  mesmo 
pela  via  do  habeas  corpus—, 

Uma  vez  quebrado  o  sigilo,  os  autos  que  recebem  essas  in¬ 
formações  devem  correr  em  segredo  de  justiça.  Há  responsabilid- 

Nos  casos  de  quebra  de  sigilo  bancário  ou  fiscal,  deve  o  juiz 
especificar  que  dados  deseja  obter.  Assim,  se  somente  se  pretende 

a  sua  declaração  de  bens. 

A  evidência  obtida  a  partir  de  quebra  irregular  do  sigilo  é 
considerada  prova  ilícita,  sendo,  pois,  “desprovida  de  qualquer 
eficácia,  eivada  de  nulidade  absoluta  e  insuscetível  de  ser  sanada 
por  força  da  preclusão’ — .  Se,  porém,  o  indivíduo  faz  uso  de  tais 
provas  como  meio  de  defesa  no  processo,  a  situação  se  modi¬ 
fica—. 

A  proteção  do  sigilo  fiscal  impede,  também,  que  se  pub¬ 
lique  “lista  de  devedores  da  Fazenda  Pública”—. 

2.4.  Privacidade  e  inviolabilidade  do  domicílio 

O  domicílio  delimita  um  espaço  físico  em  que  o  indivíduo 
desfruta  da  privacidade,  em  suas  variadas  expressões.  Ali,  não  de¬ 
ve  sofrer  intromissão  por  terceiros,  e  deverá  gozar  da  tranquilid¬ 
ade  da  vida  íntima. 

A  Constituição  protege  o  domicílio,  dispondo,  no  art.  5-, 
XI,  que  “a  casa  é  asilo  inviolável  do  indivíduo,  ninguém  nela  po¬ 
dendo  penetrar  sem  consentimento  do  morador,  salvo  em  caso  de 
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A  liberdade  de  reunião  pode  ser  vista  como  “instrumento  da 
livre  manifestação  de  pensamento,  aí  incluído  o  direito  de  protest¬ 
ar”—.  Trata-se  de  “um  direito  à  liberdade  de  expressão  exercido 
de  forma  coletiva”—.  Junto  com  a  liberdade  de  expressão  e  o 
direito  de  voto,  forma  o  conjunto  das  bases  estruturantes  da 
democracia. 

O  direito  de  reunião  está  assim  expresso  no  art.  5-,  XVI,  da 
Constituição:  “Todos  podem  reunir-se  pacificamente,  sem  armas, 
em  locais  abertos  ao  público,  independentemente  de  autorização, 
desde  que  não  frustrem  outra  reunião  anteriormente  convocada 
para  o  mesmo  local,  sendo  apenas  exigido  prévio  aviso  à  autorid- 

Trata-se,  bem  se  vê,  de  um  direito  individual,  mas  de  exer- 

3.1.1.  Elementos  do  direito  de  reunião 

O  direito  de  reunião  pressupõe  um  agrupamento  de  pessoas 

(elemento  subjetivo). 

Não  será,  porém,  todo  agrupamento  de  pessoas  que  dará 
lugar  a  uma  reunião,  protegida  constitucionalmente.  O  ajunta- 

rua  não  espelha  a  figura  protegida  constitucionalmente.  A  reunião 
deve  ostentar  um  mínimo  de  coordenação  (elemento  formal).  A 

incidência  de  pessoas  num  mesmo  lugar115.  Quem  participa  da  re¬ 
união  deve  integrá-la  conscientemente.  O  indivíduo  que  porta  um 
cartaz  com  palavra  de  ordem  à  frente  de  uma  multidão  que  sai  de 
uma  estação  do  metrô  não  está  participando  de  uma  reunião  e 
pode  até  ser  chamado  a,  por  exemplo,  desobstruir  uma  passagem, 
sem  poder  invocar  o  exercício  do  direito  constitucional  em 
estudo.  Tampouco  é  exercício  do  direito  de  reunião  o  encontro 
casual  de  automóveis  em  ruas  e  pistas,  em  que  habitualmente  os 
carros  afluem  para,  com  buzinas,  comemorar  algum  resultado  es¬ 
portivo.  Não  se  exige,  de  toda  sorte,  para  caracterizar  uma  re¬ 
união,  que  se  perceba  no  grupo  uma  estrutura  organizada  em  por¬ 
menores,  como  é  o  caso  quando  se  cogita  da  existência  de  uma 
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Não  basta,  por  outro  lado,  que  haja  convocação  sob  certa 
liderança  de  um  agrupamento  de  pessoas,  para  que  se  aperfeiçoe  a 
figura  jurídica  da  reunião.  As  pessoas  devem  estar  unidas  com 
vistas  à  consecução  de  determinado  objetivo.  A  reunião  possui 
um  elemento  teleológico.  As  pessoas  que  dela  participam  comun¬ 
gam  de  um  fim  comum  —  que  pode  ter  cunho  político,  religioso, 
artístico  ou  filosófico.  Expõem  as  suas  convicções  ou  apenas 
ouvem  exposições  alheias  ou  ainda,  com  a  sua  presença,  marcam 
uma  posição  sobre  o  assunto  que  animou  a  formação  do  grupo. 

Por  isso  também,  não  há  reunião  constitucionalmente  pro¬ 
tegida  numa  fila  de  banco. 

O  agrupamento  de  pessoas,  no  direito  à  reunião,  é  necessar¬ 
iamente  transitório,  passageiro  (elemento  temporal).  Daí  lembrar 
Manoel  Gonçalves  Ferreira  Filho—  que,  “se  o  agrupamento  adota 
laços  duradouros,  passa  da  reunião  para  o  campo  da  associação”. 

A  reunião  deverá,  assim,  apresentar  “uma  pluralidade  de 
pessoas  que  se  põe  de  acordo  e  permanece  unida  durante  certo 
tempo  para  expressar  uma  opinião  coletivamente,  para  exterioriz¬ 
ar  seus  problemas  à  generalidade  das  pessoas  ou  para  defender 

A  reunião,  igualmente,  deve  ser  pacífica  e  sem  armas  (ele¬ 
mento  objetivo). 

Reunião  pacífica  é  aquela  que  não  se  devota  à  conflagração 
física.  A  reunião  não  pacífica  é  “aquela  na  qual  todos  os  parti¬ 
cipantes  ou  a  grande  maioria  deles  põem,  com  os  seus  atos,  em 
perigo  pessoas  e  bens  alheios”—.  Isso  pressupõe  condutas  dolo¬ 
sas,  voltadas  a  romper  a  paz  social.  Não  é  violenta  a  reunião  que 
atraia  reação  violenta  de  outrem.  O  direito  de  reunião  não  se 
descaracteriza  se  a  violência  que  vem  a  ocorrer  lhe  é  externa, 
sendo  deflagrada  por  pessoas  estranhas  ao  agrupamento. 

No  direito  comparado,  encontram-se  exemplos  desse  difun¬ 
dido  requisito  do  direito  de  reunião.  O  Tribunal  Constitucional  da 
Espanha  já  decidiu  que  desmerecem  proteção  constitucional  “to¬ 
das  as  manifestações  em  que  possam  ocorrer  tanto  violências 

Nos  Estados  Unidos,  o  critério  é  algo  diferente.  Reuniões 
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critério  da  precedência  na  convocação,  que  haverá  de  ser  api 
a  partir  do  aviso  dado  à  autoridade  competente. 

O  prévio  aviso,  evidentemente,  só  tem  cabimento  ei 
tratando  de  reunião  marcada  para  ocorrer  em  espaço  abei 
público  —  não  tem  razão  de  ser  no  caso  de  encontro  mar 
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nicação,  e  não  de  um  pedido  de  permissão.  O  prévio  aviso  figura 
ato  que  confere  publicidade  ao  exercício  programado  de  um 


Na  Constituição  de  1967/1969,  o  §  27  do  art.  153  abria 
margem  a  que  o  legislador  atribuísse  ao  Executivo  a  faculdade  de 
designar  os  lugares  em  que  0  direito  de  reunião  seria  admitido.  A 
Constituição  de  1988  não  repete  tal  possibilidade  de  restrição.  A 
ideia  democrática  de  que  todo  logradouro  público  é,  em  princípio, 

de  protesto  e  de  manifestação,  foi  adotada  pelo  constituinte  de 
1988. 


A  par  de  prevenir  coincidências  de  manifestações,  o  aviso 
prévio  abre  oportunidade  para  que  a  autoridade  venha  a  opor-se  à 

outros  valores  constitucionais.  Se  a  Administração  não  encontrar 
motivo  que  impeça  a  reunião,  não  lhe  cabe  ditar  nenhum  tipo  de 
ato  de  assentimento  ou  de  concordância  —  pois  o  direito,  repita- 
se,  não  depende  do  consentimento  do  Poder  Público. 

Está  revogado,  assim,  o  art.  3-  da  Lei  n.  1.207/50,  que  at¬ 
ribuía  à  autoridade  de  maior  categoria  do  Distrito  Federal  e  das 
cidades,  “ao  começo  de  cada  ano,  fixar  as  praças  destinadas  a 
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desse  dever  seja  pressuposto  suficiente  para  que  as  autoridades 
dissolvam  a  reunião.  A  dissolução  da  reunião  é  medida  apropriada 

stalada,  assumindo  proporções  incontroláveis.  Trata-se  de  medida 
derradeira,  para  a  defesa  de  outros  valores  constitucionais  e  a  que 
não  se  deve  recorrer  pela  só  falta  do  cumprimento  da  formalidade 
do  anúncio  com  antecedência  razoável  do  exercício  do  direito  de 


3.1.3.  Hipótese  de  concorrência  de  direitos 


ado  com  o  direito  de  liberdade  de  expressão.  Uma  eventual  con¬ 
corrência  —  hipótese  relevante,  em  face  da  possibilidade  diferen- 

tais  —  pode  ser  resolvida  a  partir  dos  supostos  de  fato  de  cada 


A  especificidade  do  direito  de  reunião  está  em  que,  nele,  a 
manifestação  de  pensamento  é  coletiva  e  se  vale  de  comportamen¬ 
tos  materiais  dos  participantes  —  como  marchar,  assumir  posturas 

comunicativos.  Daí  que  nem  toda  interferência  sobre  a  liberdaide 

cia  sobre  a  liberdade  de  expressão.  A  proteção,  por  isso  mesmo, 
da  liberdade  de  expressão  será  mais  ampla  do  que  a  oferecida  pela 
liberdade  de  reunião,  já  que,  ao  puro  elemento  intelectual  daquela, 
soma-se,  nesta,  um  elemento  de  conduta,  que  propicia  maior  pos¬ 
sibilidade  de  colisão  com  outros  bens  jurídicos  protegidos. 

Nos  Estados  Unidos,  essa  realidade  levou  a  Suprema  Corte 
a  distinguir  restrições  inadmissíveis  —  as  que  recaem  sobre  o 
conteúdo  da  mensagem  que  se  pretende  divulgar  e,  portanto, 
sobre  a  liberdade  de  expressão  —  de  restrições  que  podem  ser  ad¬ 
mitidas  —  incidentes  sobre  o  modo  de  expressão,  ao  tempo  e  ao 


Auxilia  a  resolver  problemas  de  concorrência  enfatizar  o 
caráter  coletivo  do  exercício  do  direito  de  reunião.  Acentua  Gav- 


de  segurança  públic 
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indiferente  o  número  de  participantes,  de  tal  modo  que  nem 
sempre  e  nem  em  qualquer  lugar  se  tem  o  direito  a  realizar  re- 

3.1.4.  Direito  de  abstenção  e  direito  a  prestação 

O  direito  de  reunião  engendra  pretensão  de  respeito,  não 
somente  ao  direito  de  estar  com  outros  numa  mesma  coletividade 
organizada,  mas  também  de  convocar  a  manifestação,  de  prepará- 
la  e  de  organizá-la.  O  direito  de  reunião  exige  respeito  a  todo  pro¬ 
cesso  prévio  ao  evento  e  de  execução  da  manifestação.  O  Estado 
não  há  de  interferir  nesse  exercício  —  tem-se,  aqui,  o  ângulo  de 
direito  a  uma  abstenção  dos  Poderes  Públicos  (direito  negativo). 

O  direito  de  reunião  possui,  de  outra  parte,  um  aspecto  de 
direito  a  prestação  do  Estado.  O  Estado  deve  proteger  os  mani¬ 
festantes,  assegurando  os  meios  necessários  para  que  o  direito  à 
reunião  seja  fruído  regularmente.  Essa  proteção  deve  ser  exercida 
também  em  face  de  grupos  opositores  ao  que  se  reúne,  para  pre¬ 
venir  que  perturbem  a  manifestação—. 

A  liberdade  de  reunião,  por  vezes,  demanda  medidas  a  ser¬ 
em  tomadas  na  esfera  do  relacionamento  dos  indivíduos  entre  si. 
Há  um  certo  grau  de  eficácia  horizontal  do  direito  de  reunião. 
Veja-se  que  o  direito  de  reunião  em  espaço  aberto  pode  ser  exer¬ 
cido  mesmo  em  oposição  a  outras  pessoas.  O  grupo  que  se  reúne 
tem  o  direito  de  impedir  que  pessoas  que  não  comungam  do 
ideário  que  anima  a  reunião  dela  participem—. 

se  há  de  exigir  que  sejam  ouvidas  ideias  contrárias  ao  objetivo  da 
manifestação.  Não  haveria,  assim,  o  direito  de,  por  exemplo, 
seguidores  de  Hari  Krishna  tomarem  parte  numa  procissão  tradi¬ 
cional  católica.  Na  verdade,  os  organizadores  teriam  o  direito  de 
impedir  que  tal  grupo  viesse  a  realizar  proselitismo  na  procissão 
e,  mais,  demandar  que  dela  se  afastasse. 

A  defesa  do  direito  de  reunião,  quando  se  defronta  com  uma 
ação  estatal,  terá  no  mandado  de  segurança  o  instrumento  hábil 
para  se  desenvolver.  A  liberdade  de  locomoção,  aqui,  é  apenas  in¬ 
strumento  do  exercício  do  direito  a  ser  protegido.  É,  portanto, 
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proclama  a  liberdade  de  associação  no  seu  art.  46-,  livre  de  autor¬ 
izações,  desde  que  não  se  destinem  a  finalidades  contrárias  à  lei 
penal,  nem  ao  fomento  de  ideias  fascistas  e  desde  que  não  ap¬ 
resentem  cunho  militar.  Assegura-se  o  direito  à  existência  das  as¬ 
sociações  e  à  autodeterminação.  A  Constituição  espanhola,  de 
1978,  no  art.  22,  afirma  o  direito  de  associação,  condenando 
aquelas  que  busquem  fins  delituosos  ou  se  valham  de  meios  assim 
qualificados.  Proíbem-se  as  associações  de  cunho  secreto  ou  para- 
militar  e  se  assegura  o  direito  de  existência,  não  se  exigindo 
autorização  para  sua  formação. 

Na  América,  a  ampla  liberdade  de  associação  impressionou 
Alexis  de  Tocqueville,  que,  em  1835,  escreveu  que,  nos  EUA,  “o 
direito  de  associação  é  uma  importação  inglesa  e  existiu  desde 
sempre.  O  uso  deste  direito  passo  hoje  para  os  hábitos  e  cos¬ 
tumes”,  tendo-se  tomado  “uma  garantia  necessária  contra  a  tirania 
da  maioria”.  Tratava-se  de  algo  inusitado  para  o  europeu  contin¬ 
ental,  que  vivia  num  ambiente  em  que  não  se  tinha  na  liberdade 
de  associação  “senão  o  direito  de  fazer  guerra  aos  governos’ —. 
Apesar  disso,  a  Constituição  americana  fala  no  direito  de  reunião 
(“the  right  of  the  people  peaceably  to  assemble”),  mas  não  no 

tejam  implicados  na  primeira  e  na  décima  quarta  emenda”  à  Con- 

O  direito  de  associação  repete-se  nos  tratados  de  direitos 


3.2.2.  A  liberdade  de  associação  na  Constituição 

A  Constituição  de  1988  tratou  dessa  liberdade  em  preceitos 
esparsos,  relacionados  com  os  partidos  políticos  e  a  organização 
sindical.  No  art.  5-,  o  Texto  Magno  cuidou  da  liberdade  de  asso- 
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XVIII  —  a  criação  de  associações  e,  i 


l  forma  da  lei,  a  de  cooper- 
d  vedada  a  interferência  es- 


XIX  —  as  associações  só  poderão  ser  compulsoriamente  dissolvi¬ 
das  ou  ter  suas  atividades  suspensas  por  decisão  judicial,  exigindo- 


XX  —  ninguém  poderá  ser  compelido  a  associar-se  ou  a  permane- 


3.2.3.  Conteúdo  da  liberdade  de  associação 

Os  dispositivos  da  Lei  Maior  brasileira  a  respeito  da  liber¬ 
dade  de  associação  revelam  que,  sob  a  expressão,  estão  abarcadas 

a  de  ingressar  nelas,  (c)  a  de  abandoná-las  e  de  não  se  associar,  e, 
finalmente,  (d)  a  de  os  sócios  se  auto-organizarem  e  desenvolver¬ 
em  as  suas  atividades  associativas—. 

A  liberdade  de  associação  compreende,  portanto,  um  amál¬ 
gama  de  direitos,  de  diferentes  titulares.  Alguns  direitos  são  de  in¬ 
divíduos,  outros  da  própria  associação  ou  de  indivíduos  coletiva¬ 
mente  considerados.  Tanto  importa  faculdade  de  índole  negativa 
(não  se  pode  obrigar  a  pessoa  a  se  associar),  como  de  natureza 
positiva  (de  criar  uma  associação  com  outrem). 

3.2.4.  A  base  constitutiva  da  associação  —  pluralidade 
de  pessoas  e  ato  de  vontade 

A  associação  consiste  numa  união  de  pessoas,  não  havendo 
número  mínimo  para  que  se  configure.  A  sociedade  unipessoal  é 
ficção  legislativa  que  não  se  ampara  no  direito  em  tela.  Tampouco 
as  fundações  —  enquanto  patrimônio  dotado  de  personalidade 
jurídica  —  podem  ser  tidas  como  alcançadas  pelo  dispositivo  con¬ 
stitucional.  Por  outro  lado,  pessoas  jurídicas  também  podem 
associar-se  (vejam-se,  a  propósito,  as  confederações  sindicais). 

A  associação  pressupõe  ato  de  vontade.  Um  grupamento 
formado  por  indivíduos  que  dela  participam  forçosamente,  por 
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obrigação  legal,  não  constitui  uma  associação  no  sentido  do  texto 
protetivo  das  liberdades  fundamentais  e  a  ela  não  se  aplicam  as 
normas  ora  em  estudo—.  Com  relação  a  esses  entes,  não  se  pode 
invocar  o  direito  de  não  se  associar.  O  controle  de  constitucional- 
idade  da  obrigação  de  pertencer  a  essas  entidades  há  de  tomar  por 
parâmetros  outros  princípios  constitucionais,  como  o  da  liberdade 
geral  e  o  da  1  iberdade  de  profissão. 

3.2.5.  A  finalidade  da  associação 

Observe-se,  ainda,  que  todo  objeto  social,  desde  que  lícito, 
pode  inspirar  a  constituição  de  uma  associação.  Os  fins  podem  ser 
comerciais  ou  não. 

Os  meios  de  que  a  associação  se  vale  para  a  consecução  dos 
seus  fins  devem  denotar  a  estabilidade  no  encontro  de  vontades  e 
de  ações  dos  integrantes.  Assim,  por  exemplo,  não  haverá  asso¬ 
ciação,  no  sentido  constitucional,  na  reunião  esporádica  de  pess¬ 
oas  que,  por  acaso,  possuem  interesses  comuns.  Não  forma  uma 
associação  o  conjunto  de  espectadores  de  uma  partida  de  futebol, 
que  não  componha  uma  torcida  organizada. 

Aqui  se  nota  o  traço  de  distinção  das  Uberdades  de  asso¬ 
ciação  e  de  reunião.  Nesta,  a  união  de  pessoas  é  transitória  e  o  en¬ 
contro  físico  de  indivíduos  num  mesmo  local  é  indispensável  à 
sua  caracterização.  Na  associação,  as  pessoas  se  unem  de  modo 
estável—  e  o  elemento  espacial,  decisivo  para  se  falar  em  “re¬ 
união”,  é,  aqui,  irrelevante.  Pontes  de  Miranda  lembra  que  “so¬ 
ciedades  de  sábios  ou  de  negócios  podem  existir  sem  que  a  re¬ 
união  física  se  dê.  Vota-se  por  meio  de  cartas,  discute-se  por  es¬ 
crito,  pelo  telégrafo,  pelo  telefone”—. 

Os  fins  para  os  quais  a  associação  se  volta  são  de  toda  es¬ 
pécie  que  não  seja  ilícita.  A  associação  não  precisa  ostentar  um 
objetivo  de  natureza  política,  nem  se  dedicar  necessariamente  a 
um  objeto  de  interesse  público.  Na  realidade,  as  associações  po¬ 
dem  ter  por  meta  desígnios  de  feitio  puramente  espiritual  ou  ideo¬ 
lógico,  ou  então  se  dedicar  a  propósito  de  cunho  profissional.  Não 
se  há  de  conferir  preferência  a  um  ou  outro  tipo,  conquanto  o  ob¬ 
jetivo  buscado  pela  associação  possa  repercutir  na  extensão  da 
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A  garantia  constitucional,  de  outra  parte,  não  se  limita  aos 
grupamentos  dotados  de  personalidade  jurídica;  vale  dizer, 
àqueles  que  cumpriram  requisitos  legais  para  serem  reconhecidos 
como  titulares  de  direitos  e  obrigações  civis.  A  personalidade 
jurídica  não  é  elemento  indispensável  para  que  se  reconheça  num 
grupamento  de  pessoas  uma  associação  protegida  constitucional- 

amplo,  nele  se  incluindo  as  modalidades  diversas  de  pessoas 
jurídicas  conhecidas  do  direito  civil,  bem  como  outros  grupamen¬ 
tos  desvestidos  de  personalidade  jurídica.  Pontes  de  Miranda  ad¬ 
verte  que  não  está  em  causa  a  personalidade  do  ente,  para  que  seja 
definido  como  associação.  “No  sentido  do  texto  brasileiro  —  diz 
o  jurista  — ,  associação  é  toda  coligação  voluntária  de  algumas  ou 
de  muitas  pessoas  físicas,  por  tempo  longo,  com  o  intuito  de  al¬ 
cançar  algum  fim  (lícito),  sob  direção  unificante”— . 

Se  a  associação,  para  se  inserir  no  domínio  da  tutela  con¬ 
stitucional,  não  precisa  assumir  um  feitio  predefinido  na  legis¬ 
lação  ordinária,  o  legislador  está  legitimado  para,  nos  limites  im¬ 
postos  pela  razoabilidade,  dispor  sobre  direitos  e  atividades  que 
somente  podem  ser  titularizados  ou  desempenhados  por  entidades 
devidamente  registradas  e  que  assumam  determinada  forma 
jurídica.  Há  considerações  de  ordem  pública  e  de  defesa  de  ter¬ 
ceiros  aptas  a  justificar  normas  com  tal  conteúdo. 

Estão  proibidas  as  associações  cujos  fins  sejam  ilícitos.  Os 
fins  ilícitos  não  são  apenas  aqueles  mais  óbvios,  tipificados  em 

tráfico”  não  constitui  entidade  sob  a  proteção  da  Carta  da 
República.  Mas  também  são  fins  ilícitos  aqueles  que  contrariam 
os  bons  costumes—,  aqueles  que,  de  qualquer  modo,  são  contrári¬ 
os  ao  direito—. 

Para  prevenir  a  burla  da  proibição  constitucional,  os  fins  da 
associação  devem  ser  apurados  não  somente  a  partir  do  que  con¬ 
sta  dos  seus  atos  constitutivos,  do  seu  programa  e  estatutos,  mas 
também  à  conta  do  conjunto  das  atividades  efetivamente  desen¬ 
volvidas  pela  entidade—. 

O  caráter  paramilitar  que  toma  imprópria  a  associação,  afi¬ 
nal,  não  tem  que  ver  necessariamente  com  a  finalidade  do  ente, 
mas  com  o  modo  como  desenvolve  as  suas  atividades,  em  desafio 
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atividade  ou  para  o  percebimento  de  um  benefício  de  cunho  as- 
sistencial— . 

Como  consequência  do  direito  de  não  se  associar  e  como 

sociações,  há  de  se  reconhecer  a  liberdade  de  escolha  de  associa¬ 
dos.  Em  linha  de  princípio,  o  Estado  não  pode  impor  o  ingresso 
de  alguém  numa  associação;  do  contrário,  estaria  obrigando  os 

casos,  porém,  em  que  não  será  legítimo  barrar  o  ingresso  de  novo 
sócio  em  certos  tipos  de  associações. 

Tem-se  traçado  uma  classificação  das  associações  com  vis¬ 
tas  a  mensurar  o  grau  de  interferência  do  Estado  em  certos  aspec¬ 
tos  da  sua  economia  interna.  Às  sociedades  expressivas  (de  cunho 
espiritual,  ideológico)  contrapõem-se  as  não  expressivas  (de  final¬ 
idades  profissionais  ou  comerciais).  Neste  último  grupo  incluem- 
se  as  associações  que  se  dedicam  a  viabilizar  certas  atividades  es¬ 
senciais  aos  associados,  de  forma  monopolizadora—.  São  tam¬ 
bém  não  expressivas  as  associações  que  exercem,  com  marcado 
predomínio  na  sociedade,  uma  função  social  ou  econômica  relev¬ 
ante.  Estas  associações,  ao  contrário  das  expressivas,  estão 

istir,  em  virtude  da  pertinência  a  elas  de  outros  valores  constitu¬ 
cionais  concorrentes.  Já  se  disse,  a  esse  respeito,  que  “quanto 
menos  privada  é  uma  associação,  mais  penetrante  é  a  intervenção 
judicial”  que  enseja—.  A  tais  tipos  de  associações  não  se  abriria 
margem  para  a  recusa,  por  mero  capricho  ou  malícia,  de  um  pre¬ 
tendente  a  associado—.  Deve-se  ter  presente  que  os  direitos  fun¬ 
damentais  não  são  ilimitados.  Admitem  restrições,  algumas  das 


ade  organizada.  Esses  conflitos  podem  ocorrer,  de  modo  especial, 
mas  não  único,  no  que  tange  ao  ingresso  nas  associações  (quando 
se  recusa  o  ingresso  de  um  interessado),  como  também  no  que 
tange  à  expulsão  de  sócios—. 

Assim,  associações  com  meta  de  representação  de  in¬ 
teresses  não  poderiam  recusar  o  ingresso  nelas  de  todos  os 
abrangidos  pela  atividade  ou  pelo  grupo  que  dizem  representar. 
Isso  pode  ser  justificado  aludindo-se  à  doutrina  dos  atos  próprios 
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disputa  em  tomo  do  estatuto  associativo  pode  ser  vista,  primaria¬ 
mente,  como  controvérsia  própria  do  direito  fundamental  de  asso¬ 
ciação,  o  que  produz  óbvia  repercussão  sobre  a  competência  da 
justiça  constitucional.  Casos,  no  entanto,  de  desprezo  à  garantia 
de  defesa  do  expulso  —  defesa  que  há  de  abranger  a  notificação 


seridos  na  lista  dos  temas  de  índole  constitucional,  em  que  se 
mite,  ademais,  a  eficácia  dos  direitos  fundamentais  no  âmbito 
associações  particulares—. 

O  direito  de  defesa  ampla  assoma-se  como  meio  indis¬ 
pensável  para  se  prevenirem  situações  de  arbítrio,  que  subverteri¬ 
am  a  própria  liberdade  de  se  associar.  A  tipificação  de  fatos  como 
passíveis  de  expulsão  também  é  tida  como  relevante.  A  partir  daí, 

(variável  conforme  o  tipo  finalístico  da  associação)  na  subsunção 
de  fatos  provados  às  suas  normas  internas. 


Nesse  sentido,  vale  recordar  precedente  do  STF—  em  que 
se  anulou  decisão  de  cooperativa  que  expulsara  associado  sem  lhe 
reconhecer  o  direito  de  defesa  das  acusações  que  motivaram  a 

Em  julgado  de  notável  relevância  doutrinária,  o  STF 
alinhou-se,  com  minuciosa  argumentação,  a  esse  e  a  outros  pre¬ 
cedentes,  em  que  se  admitiu  a  incidência  de  direitos  fundamentais 
nas  relações  entre  particulares.  No  RE  201.819,  o  relator  para  o 
acórdão,  Ministro  Gilmar  Mendes—,  conduziu  a  maioria  da  2“ 
Turma  ao  entendimento  de  que,  diante  de  uma  associação  com  fi¬ 
nalidades  de  defesa  de  interesses  econômicos  —  ainda  que  ela 
própria  não  tivesse  fins  de  lucro  — ,  a  expulsão  de  associado  não 

que  “a  exclusão  de  sócio  dô  quadro  social  da  UBC,  sem  qualquer 
garantia  de  ampla  defesa,  do  contraditório,  ou  do  devido  processo 
constitucional,  onera  consideravelmente  o  recorrido,  o  qual  fica 
impossibilitado  de  perceber  os  direitos  autorais  relativos  à  ex¬ 
ecução  de  suas  obras”. 

zontal,  de  eficácia  em  face  de  particulares,  que  não  pode  ser  de¬ 
sprezado—. 


443/2051 


que  as  suas  convicções  construíram.  Cogita-se,  então,  da  possibil- 

Tradicionalmente,  a  objeção  de  consciência  liga-se  a  assun¬ 
tos  de  guerra,  em  especial  à  prestação  de  serviço  militar.  E  é  dessa 
modalidade  que  cuidam  as  normas  constitucionais  de  diversos 
países,  inclusive  o  art.  143  da  nossa  CF. 

Não  é,  entretanto,  esta  a  única  hipótese  de  objeção  de  con¬ 
sciência  pensável,  já  que  não  apenas  quanto  ao  serviço  militar 
pode  surgir  a  oposição  a  um  ato  determinado  pelos  Poderes  Públi¬ 
cos  que,  embora  com  apoio  em  lei,  choca-se  inexoravelmente  com 
convicção  livremente  formada  pelo  indivíduo,  que  lhe  define  a 
identidade  moral.  Reconhecendo  que  há  outras  obrigações  além 
da  militar  que  podem  suscitar  o  problema,  o  inciso  VIII  do  art.  5- 
da  Constituição  fala  na  possibilidade  de  perda  de  direitos,  por 
conta  de  descumprimento  de  obrigação  legal  a  todos  imposta,  por 
motivos  de  foro  íntimo,  desde  que  o  indivíduo  se  recuse  a  realizar 
prestação  substitutiva,  estabelecida  por  lei.  A  redação  da  norma 
dá  ensejo  a  que  se  admita  que  outras  causas,  além  da  oposição  à 
guerra,  possam  ser  levantadas  para  objetar  ao  cumprimento  de 
uma  obrigação  —  o  que  poderá  conduzir  a  sanções,  se  houver 
prestação  alternativa  prevista  em  lei  e  ela  também  for  recusada 
pelo  objetor121. 

A  falta  de  lei  prevendo  a  prestação  alternativa  não  deve 
levar  necessariamente  à  inviabilidade  da  escusa  de  consciência; 
afinal,  os  direitos  fundamentais  devem  ser  presumidos  como  de 
aplicabilidade  imediata  (art.  5-,  §  l2,  da  CF).  Cabe,  antes,  se  uma 
ponderação  de  valores  constitucionais  o  permitir,  ter-se  o  objetor 
como  desonerado  da  obrigação,  sem  que  se  veja  apenado  por  isso. 

A  objeção  de  consciência  consiste,  portanto,  na  recusa  em 
realizar  um  comportamento  prescrito,  por  força  de  convicções 
seriamente  arraigadas  no  indivíduo,  de  tal  sorte  que,  se  o  indiví¬ 
duo  atendesse  ao  comando  normativo,  sofreria  grave  tormento 

Observe-se  que  a  atitude  de  insubmissão  não  decorre  de  um 
capricho,  nem  de  um  interesse  mesquinho.  Ao  contrário,  é  in- 
vocável  quando  a  submissão  à  norma  é  apta  para  gerar  in¬ 
suportável  violência  psicológica.  A  conduta  determinada  con¬ 
tradiz  algo  irrenunciável  para  o  indivíduo.  É  importante,  como 
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proteção  de  Deus.  Por  isso,  admite,  ainda  que  sob  a  forma  de  dis¬ 
ciplina  de  matrícula  facultativa,  o  ensino  religioso  em  escolas 
públicas  de  ensino  fundamental  (CF,  art.  210,  §  1-),  permitindo, 
assim,  o  ensino  da  doutrina  de  uma  dada  religião  para  os  alunos 
interessados—.  Admite,  igualmente,  que  o  casamento  religioso 
produza  efeitos  civis,  na  forma  do  disposto  em  lei  (CF,  art.  226, 
§§  l2e22). 

A  liberdade  religiosa  também  apresenta  aspecto  de  direito  a 
prestação.  O  art.  5-,  VII,  da  CF  assegura,  “nos  termos  da  lei,  a 
prestação  de  assistência  religiosa  nas  entidades  civis  e  militares  de 
internação  coletiva”.  O  Estado  não  pode  impor,  nessas  entidades, 
aos  seus  internos,  o  atendimento  a  serviços  religiosos,  mas  deve 
pôr  à  disposição  o  conforto  religioso  aos  que  o  desejam. 

A  inteligência  do  STF,  a  propósito  das  obrigações  positivas 
que  recaem  sobre  o  Estado  por  força  dessa  liberdade  básica,  tem 
como  ponto  de  partida  a  exata  noção  de  que  “o  dever  de  neutralid¬ 
ade  do  Estado  não  se  confunde  com  a  ideia  de  indiferença  es¬ 
tatal”.  Por  isso  mesmo,  deve  “o  Estado,  em  alguns  casos,  adotar 
comportamentos  positivos,  com  a  finalidade  de  afastar  barreiras  e 
sobrecargas  que  possam  impedir  ou  dificultar  determinadas 
opções  em  matéria  de  fé”—. 

O  respeito  à  liberdade  religiosa,  em  especial  no  que  tange  à 
organização  da  religião,  impede  que  certas  questões  sejam  dirimi¬ 
das  pelo  Judiciário—.  As  opções  religiosas  tampouco  podem  ser 
confundidas  com  decisões  empresariais,  nem  o  ministério  reli¬ 
gioso  ser  baralhado  com  atividade  trabalhista—. 

A  liberdade  religiosa  é  inconciliável  com  condição  de  sursis 
que  impeça  alguém  de  frequentar  cultos  que  não  aconteçam  em 
lugar  especialmente  destinado  a  tanto,  proibindo,  assim,  a  fre¬ 
quência  a  cultos  ocorridos  em  residências—. 

ilícitos  penais.  Nessa  linha,  o  STF  decidiu  que  o  curandeirismo 
não  se  inclui  no  âmbito  da  liberdade  religiosa—. 

A  laicidade  do  Estado  não  significa,  por  certo,  inimizade 
com  a  fé.  Não  impede  a  colaboração  com  confissões  religiosas, 
para  o  interesse  público  (CF,  art.  19,  I).  A  sistemática 
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a  liberdade  dos  crentes,  porque  toma  a  religião  como  um  bem 
valioso  por  si  mesmo,  e  quer  resguardar  os  que  buscam  a  Deus  de 
obstáculos  para  que  pratiquem  os  seus  deveres  religiosos. 

garantir  o  culto  e  as  liturgias  das  religiões  (art.  52,  VI,  da  CF), 
bem  como,  e  em  decorrência,  a  imunidade  tributária  que  institui 
no  art.  150,  VI,  b,  do  Texto  Magno. 

Não  se  esgotam  aí,  porém,  as  medidas  que  os  Poderes 
Públicos  podem  —  e  eventualmente  devem  —  adotar,  para  am¬ 
parar,  na  vida  prática,  o  valor  religioso.  A  adoção  de  feriados 
religiosos  justifica-se  sob  esse  prisma,  em  especial,  mas  não  ne- 

pela  maioria  da  população  ou  por  uma  porção  significativa  dela. 

Essas  medidas  se  justificam,  por  outro  lado,  do  ponto  de 
vista  cultural,  entendendo-se,  como  quer  Peter  Hãberle,  que  “o 
Estado  constitucional  democrático  vive  também  do  consenso 
sobre  0  irracional,  e  não  somente  do  discurso  ou  do  consenso  ou 
dissenso  em  relação  ao  racional”—.  Adverte  0  Professor  alemão 
que  não  se  pode  subestimar  essas  fontes  de  consenso  emocionais, 
acrescentando  que  somente  “o  enfoque  culturalista  pode  iluminar 
as  possibilidades  e  limites  dos  dias  festivos  no  Estado  constitu¬ 
cional,  já  que  0  positivismo  jurídico  não  sabe  muito  bem  que 
fazer  com  eles.  Num  sentido  mais  amplo  e  profundo  os  dias  fest¬ 
ivos  são  todos  dias  da  Constituição ,  porque  pretendem  trazer  à 

junto”—.  Justificam-se  as  festividades  religiosas  sob  0  amparo  do 
Estado  constitucional  sempre  que  se  refiram  a  símbolos  que 

que  lhe  conferem  identidade  —  e  não  há  negar,  sob  esse  aspecto, 
por  exemplo,  a  marcante  contribuição  do  catolicismo  para  a  form¬ 
ação  espiritual,  moral  e  cultural  do  povo  brasileiro.  Esses  símbo¬ 
los,  prossegue  Peter  Hãberle,  “dizem  frequentemente  mais  sobre  0 
espírito  de  um  povo  do  que  algumas  normas  jurídicas.  Desse 
modo,  declaram-se  dias  festivos,  constroem-se  monumentos, 
nomeiam-se  ruas,  são  criadas  e  são  saudadas  as  bandeiras  e  se 
cantam  hinos.  Desse  modo  se  elabora  a  história  e  se  traça  o  fu- 


A  liberdade  religiosa  consiste  na  liberdade  para  professar  fé 
em  Deus.  Por  isso,  não  cabe  arguir  a  liberdade  religiosa  para  im¬ 
pedir  a  demonstração  da  fé  de  outrem  ou  em  certos  lugares,  ainda 
que  públicos.  O  Estado,  que  não  professa  o  ateísmo,  pode  con- 

que  informam  a  sua  história  cultural,  como  remetem  a  bens  en¬ 
carecidos  por  parcela  expressiva  da  sua  população  —  por  isso, 
também,  não  é  dado  proibir  a  exibição  de  crucifixos  ou  de  im- 
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contra  atear  fogo  em  lugar  público  pode  ser  punível,  enquanto  que  queimar  a 


16  Decisions  of  the  Bundesverfassungsgericht,  Baden-Baden:  Nomos  Verlag- 
srgesellschaft,  1998,  v.  2/II,  p.  445. 

17  É  o  que  noticia  Pablo  Salvador  Coderch,  El  derecho  de  la  libertad,  cit,  p. 
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(Castanho  de  Carvalho,  Direito  de  informação,  cit.,  p.  230  e  s.). 
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compreensão  inicial  (e  por  isso  na  pré-compreensão  do  direito  de 
propriedade),  seja  no  que  diz  respeito  ao  seu  desenvolvimento. 


2.  ÂMBITO  DE  PROTEÇÃO 


2.1.  Conceito  de  propriedade 

O  conceito  de  propriedade  sofreu  profunda  alteração  no 
século  passado.  A  propriedade  privada  tradicional  perdeu  muito 
do  seu  significado  como  elemento  fundamental  destinado  a  asse¬ 
gurar  a  subsistência  individual  e  o  poder  de  autodeterminação 
como  fator  básico  da  ordem  social.  Como  observado  por  Hesse,  a 

moderno  não  é  mais  a  propriedade  privada  em  sentido  tradicional, 
mas  o  próprio  trabalho  e  o  sistema  previdenciário  e  assistencial 
instituído  e  gerido  pelo  Estado8. 

direito  de  propriedade  se  desvinculasse,  pouco  a  pouco,  do  con¬ 
teúdo  eminentemente  civilístico  de  que  era  dotado. 

Já  sob  o  império  da  Constituição  de  Weimar  passou-se  a  ad¬ 
mitir  que  a  garantia  do  direito  de  propriedade  deveria  abranger 
não  só  a  propriedade  sobre  bens  móveis  ou  imóveis,  mas  também 

ações  de  índole  patrimonial,  decorrentes  de  relações  de  direito 

Essa  mudança  da  função  da  propriedade  foi  fundamental 
para  o  abandono  da  ideia  da  necessária  identificação  entre  o  con¬ 
ceito  civilístico  e  o  conceito  constitucional  de  propriedade. 

Ao  revés,  essencial  para  a  definição  e  qualificação  passa  a 
ser  a  “utilidade  privada”  (Privatnutzigkeit)  do  direito  patrimonial 
para  o  indivíduo,  isto  é,  a  relação  desse  direito  patrimonial  com  o 
titular.  Vê-se,  assim,  que  o  conceito  constitucional  de  proteção  ao 
direito  de  propriedade  transcende  à  concepção  privatística  estrita, 
abarcando  outros  valores  de  índole  patrimonial,  como  as  pre¬ 
tensões  salariais  e  as  participações  societárias—.  Em  rigor,  trata- 


se  de  especificações  do  direito  de  propriedade  no  sentido  em 
que  Bobbio  fala  de  especificações  (novas)  dos  direitos 
fundamentais. 

Essa  orientação  permite  que  se  confira  proteção  constitu¬ 
cional  não  só  à  propriedade  privada  em  sentido  estrito,  mas,  fun¬ 
damentalmente,  às  demais  relações  de  índole  patrimonial—.  Vê-se 
que  esse  conceito  constitucional  de  propriedade  contempla  as  hi¬ 
potecas,  penhores,  depósitos  bancários,  pretensões  salariais, 
ações,  participações  societárias,  direitos  de  patente  e  de  marcas 
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sente  na  moderna  doutrina  constitucional. 

É  o  que  afirma,  igualmente,  Celso  Bastos  ei 
ações  sobre  o  Texto  de  1988: 


“O  conceito  constitucional  de  propriedade  é  mais  lato  do  que 
aquele  de  que  se  serve  o  direito  privado.  É  que  do  ponto  de  vista 

titularidade  da  exploração  de  inventos  e  criações  artísticas  de  obras 
literárias  e  até  mesmo  a  direitos  em  geral  que  hoje  não  o  são  à  me- 


É  evidente  que  a  propriedade,  nos  termos  do  art.  5-,  XXII, 
da  Constituição,  há  de  compreender  aquilo  que  a  ordem  jurídica 
ordinária  designa  como  tal. 

Tal  orientação  não  impede  que  outras  situações  jurídicas 
possam  vir  a  ser  abrangidas  por  esse  conceito,  obtendo  assim  a 
proteção  constitucional  devida.  Daí  observarem  Pieroth  e  Schlink 
que  “as  alterações  do  direito  ordinário  pertinentes  à  propriedade 
revelam-se,  a  um  só  tempo,  como  conteúdo  e  limite  do  direito”—. 

Assim,  embora  integre  o  conceito  de  propriedade  a 
definição  constante  da  legislação  civil,  é  certo  que  a  garantia  con¬ 
stitucional  da  propriedade  abrange  não  só  os  bens  móveis  ou  imó¬ 
veis,  mas  também  outros  valores  patrimoniais. 

No  direito  alemão,  entende-se  que  o  conceito  de  pro¬ 
priedade  compreende  direito  de  construção,  títulos  com  juros 
prefixados,  ações,  licença  de  exploração  mineral,  direitos  autorais, 
direitos  de  marcas  e  patentes,  domínio  na  internet,  créditos  priva¬ 
dos  e  0  direito  de  posse  do  locatário—. 


2.2.  Propriedade  e  patrimônio 

A  ampliação  do  conceito  de  propriedade  para  os  fins  de 
proteção  constitucional  poderia  ensejar  indagação  sobre  se  esse 
conceito  ampliado  não  se  confundiria  com  o  próprio  patrimônio 
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entendido  como  soma  dos  valores  patrimoniais  ou  dinheiro  re¬ 
unido  por  uma  pessoa. 

A  Corte  Constitucional  alemã  rejeitou  expressamente  essa 
assimilação,  afirmando  que  o  patrimônio  enquanto  tal  não  está 
sob  a  proteção  do  art.  14  da  Lei  Fundamental  (E  4,  7/17;  91,  375/ 
397). 

A  questão  assume  relevância  ímpar  no  contexto  da 

submetido  à  proteção  do  direito  de  propriedade,  reconhecem 
doutrina  e  jurisprudência  que  as  leis  tributárias  não  podem  ser 
dotadas  de  efeito  confiscatório,  atribuindo-se  à  proteção  do  direito 
de  propriedade  qualidade  de  parâmetro  de  controle  em  relação  às 
exações  tributárias—. 

No  Brasil,  tem-se  discutido,  não  raras  vezes,  a  legitimidade 
de  determinadas  exações  tendo  em  vista  o  seu  caráter 
confiscatório  (de  valores  patrimoniais  ou  da  própria  pro¬ 
priedade)—. 


2.3.  Direito  de  propriedade  e  direitos  subjetivos  públi¬ 
cos  de  caráter  patrimonial 

Suscita-se  importante  discussão  na  doutrina  sobre  se  o 
direito  de  propriedade  abrangeria  os  direitos  subjetivos  públicos 
de  caráter  patrimonial,  como  as  pensões  previdenciárias  ou  salári¬ 
os  de  servidores  públicos  ou  o  direito  à  restituição  de  tributos 
indevidos. 

A  doutrina  alemã  consolidou-se  no  sentido  de  reconhecer 
que  no  conceito  de  propriedade  hão  de  se  compreender  também 
esses  direitos  patrimoniais  “se  se  cuida  de  posições  jurídicas  de 
caráter  patrimonial  reconhecidas  como  de  utilidade  privada  em 
caráter  exclusivo  ao  titular,  que  decorrem  em  larga  medida  da 
própria  contribuição  do  segurado  e  destinam-se  a  garantir  a  sua 
subsistência”—. 

Assim,  estariam  excluídas  dessa  proteção  as  contribuições 
de  caráter  puramente  assistencial  ou  as  prestações  decorrentes  de 
incentivos  ou  subsídios—. 
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No  Brasil,  0  tema,  em  geral,  sobre  a  preservação  do  valor 
de  salários,  pensões  ou  outros  benefícios  previdenciários  e  do 

propriedade,  mas  com  fundamento  na  irredutibilidade  de  venci¬ 
mentos  ou  dos  benefícios,  ou,  eventualmente,  com  respaldo  na 
proteção  da  confiança  e  no  resguardo  ao  direito  adquirido. 

Nesse  sentido,  mencione-se  a  já  citada  decisão  proferida  no 
RE  n.  226.855,  na  qual  o  Supremo  Tribunal  Federal  afirmou  a 
natureza  institucional  do  FGTS,  como  se  lê  na  primeira  parte  da 
ementa  do  acórdão,  da  relatoria  do  Ministro  Moreira  Alves: 


trário  do  que  sucede  com  as  cadernetas  de  poupança,  não  tem 

—  Assim,  é  de  aplicar-se  a  ele  a  firme  jurisprudência  desta  Corte 

Não  se  afigura  extravagante  que  fundos  de  caráter  público 
ou  social  sejam  contemplados  no  âmbito  de  proteção  do  direito  de 
propriedade,  configurando  eventual  intervenção  abusiva  por  parte 
do  Poder  Público  como  lesão  ao  direito  de  propriedade. 

Também  a  controvérsia  encetada  no  julgamento  da  constitu- 
cionalidade  da  EC  n.  41/2003  (art.  42,  caput)  quanto  à  incidência 
da  contribuição  previdenciária  sobre  os  proventos  dos  servidores 
públicos  inativos  circunscreveu-se  basicamente  à  ideia  de  direito 
adquirido  ou  do  ato  jurídico  perfeito.  Afirmou-se,  por  maioria  de 
votos,  que  a  contribuição  tinha  caráter  tributário  e  que  a  sua  in¬ 
cidência  se  justificava  tendo  em  vista  a  observância  dos  princípios 
da  solidariedade  e  do  equilíbrio  atuarial  e  financeiro—,  concretizá¬ 
veis  numa  espécie  de  dever  de  pagar  tributos. 


Ampliou-se,  assim,  o  âmbito  de  proteção  dos  direitos  para 
assegurar  o  direito  de  participação  individual  em  obras  coletivas  e 

participantes  de  obras  coletivas,  como  as  novelas  e  outros  progra¬ 
mas  televisivos,  contra  a  reprodução  sem  controle  e  não  remu¬ 
nerada—. 

A  norma  referida  impõe  ao  legislador,  portanto,  a  criação  de 
sistema  que  assegure  a  proteção  das  situações  nela  descritas. 

Tendo  em  vista  as  singularidades  que  marcam  os  direitos 
autorais  em  sentido  amplo,  especialmente  no  que  concerne  à  util¬ 
ização  ou  exploração  econômica  da  obra,  o  art.  5-,  XXVIII,  b,  ex¬ 
plicita  o  direito  de  fiscalização  do  aproveitamento  econômico  por 
parte  dos  autores  e  intérpretes  das  obras  que  criarem  ou  de  que 
participarem,  bem  como  parte  das  respectivas  representações  sin¬ 
dicais  ou  associações. 

Em  verdade,  cuida-se  de  garantia  processual  em  sentido  lato 
mento,  tendo  em  vista  a  proteção  dos  direitos  referenciados, 
norma  em  apreço  diz  respeito  à  fiscalização  por  parte  das  en- 

Na  ADI  2.054,  discutiu-se  a  constitucionalidade  das  normas 
contidas  no  art.  99  e  §  1?  da  Lei  n.  9.610/98,  que  institui  o 
Escritório  Central  de  Arrecadação  e  Distribuição  —  ECAD— . 

O  Ministro  limar  Galvão  entendeu  que  a  lei  prevista  no  art. 
52,  XXVIII,  b,  não  poderia  impor  “a  associação  compulsória  dos 

estabelecido  pela  Constituição,  havendo  de  limitar-se  a  garantir- 
lhes  meios  eficazes  ao  exercício  desses  direitos  patrimoniais,  seja 
diretamente,  seja  por  via  das  associações  que  eventualmente,  na 
medida  de  sua  conveniência,  os  representem”—. 

O  Ministro  Sepúlveda  Pertence  divergiu  dessa  orientação, 
ao  sustentar  que  “à  luz  do  art.  52,  XXVIII,  alínea  b,  ficou  a  lei  or¬ 
dinária  livre  de  outorgar  ou  não  às  associações  constituídas  de 
autores  e  titulares  de  direitos  conexos  o  poder  de  substituição  pro¬ 
cessual  dos  associados  na  cobrança  de  seus  direitos  patrimoniais, 
assim  como  o  poder  de  arrecadá-los  dos  usuários”.  Assim,  a 
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procurador  devidamente  qualificado  e  domiciliado  no  Brasil,  com 
poderes  para  representá-lo  e  receber  citações  judiciais,  relativas 
aos  assuntos  atinentes  à  propriedade  industrial  desde  a  data  do  de¬ 
pósito  e  durante  a  vigência  do  privilégio  ou  registro  (Lei  n.  5.772/ 
71,  art.  116).  O  art.  125  da  referida  lei  assegurou  ao  titular  de 
privilégio  ou  registro  concedido  até  a  sua  entrada  em  vigor  o 

cumprimento  da  exigência  prevista  no  art.  116  (designação  de 

tro  no  caso  de  não  observância  da  exigência  fixada. 

Contra  a  decisão  que  mantinha  a  decadência  do  registro, 
empresa  sediada  no  exterior  interpôs  recurso  extraordinário  com 
fundamento  na  ofensa  do  direito  adquirido. 

O  Supremo  Tribunal,  pela  voz  de  Moreira  Alves,  deixou  as¬ 
sente  que  “(...)  em  matéria  de  direito  adquirido  vigora  o  princípio 
—  que  este  Tribunal  tem  assentado  inúmeras  vezes  —  de  que  não 
há  direito  adquirido  a  regime  jurídico  de  um  instituto  de  direito. 
Quer  isso  dizer  que,  se  a  lei  nova  modificar  0  regime  jurídico  de 
determinado  instituto  de  direito  (como  é  0  direito  de  propriedade, 
seja  ela  de  coisa  móvel  ou  imóvel,  ou  de  marca),  essa  modificação 
se  aplica  de  imediato”—. 

dem  afetar  0  exercício  de  direitos  fundamentais  de  âmbito  de  pro¬ 
teção  marcadamente  normativo.  E  a  tentativa  de  superar  a  questão 
com  fundamento  no  direito  adquirido  resulta,  em  geral,  frustrada, 
em  razão  de  se  considerar  que  os  institutos  jurídicos  e  as  garantias 
são  suscetíveis  de  atualização  sem  que  contra  esta  se  possa  invo¬ 
car  a  garantia  do  direito  adquirido. 

Daí  por  que,  já  observamos,  a  ordem  constitucional  tem-se 
valido  de  uma  ideia  menos  precisa,  e  por  isso  mesmo  mais 
abrangente,  que  é  0  princípio  da  segurança  jurídica  enquanto  pos¬ 
tulado  do  Estado  de  Direito—.  A  ideia  de  segurança  jurídica  tom¬ 
aria  imperativa  a  adoção  de  cláusulas  de  transição  nos  casos  de 
mudança  radical  de  um  dado  instituto  ou  estatuto  jurídico.  Essa  é 
a  razão  pela  qual  se  considera,  em  muitos  sistemas  jurídicos,  que, 
em  casos  de  mudança  de  regime  jurídico,  a  ausência  de  cláusulas 
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De  qualquer  sorte,  diante  da  inevitável  pergunta  sobre  a 
forma  adequada  de  proteção  dessas  pretensões,  tem-se  como  res¬ 
posta  indicativa  que  a  proteção  a  ser  oferecida  há  de  vir  do 
próprio  direito  destinado  a  proteger  a  posição  afetada. 

prete  aferir  a  legitimidade  da  alteração  para  as  situações  consolid¬ 
adas  antes  do  advento  da  lei.  Ainda  que  não  possa  alegar  a  ex¬ 
istência  de  direito  adquirido,  deve-se  indagar  se  a  alteração  legis¬ 
lativa  superveniente  não  fere  0  próprio  núcleo  essencial  do  direito 
de  propriedade  de  marcas  e  patentes  materializado  na  Constitu¬ 
ição  ou  o  próprio  direito  de  propriedade  enquanto  garantia  institu- 


2.6.  Propriedade  pública 

Os  entes  públicos  são  também  titulares  de  propriedade. 

Alguns  bens  são  públicos  por  natureza  ou  definição  con¬ 
stitucional,  como  as  vias  de  circulação,  praças,  logradouros  (bens 

de  forma  geral,  as  terras  tradicionalmente  ocupadas  pelos  índios. 

São,  por  definição  constitucional,  bens  da  União  aqueles 
elencados  no  art.  20,  pertencendo  aos  Estados  os  bens  referidos 
no  art.  26  da  Constituição. 

A  Constituição  admite  expressamente  o  exercício  de  ativid¬ 
ade  econômica  por  parte  do  Estado,  desde  que  destinado  a  atender 
imperativos  de  segurança  nacional  ou  a  relevante  interesse  colet¬ 
ivo,  na  forma  da  lei  (art.  173),  o  que  envolve  necessariamente  a 
titularidade  de  bens  por  parte  do  Poder  Público. 

Consagra-se,  igualmente,  que  as  jazidas,  em  lavra  ou  não,  e 
demais  recursos  minerais  e  potenciais  de  energia  hidráulica  con¬ 
stituem  propriedade  distinta  da  do  solo,  para  efeito  de  exploração 
ou  aproveitamento,  e  pertencem  à  União,  garantindo-se  ao  con¬ 
cessionário  o  produto  da  lavra  (CF,  art.  176).  Ao  proprietário  do 
solo,  assegura-se  a  participação  nos  resultados  na  lavra,  na  forma 
e  no  valor  que  dispuser  a  lei  (CF,  art.  176,  §  22). 


2.7.  Direito  de  herança 
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Daí  ter  o  Supremo  Tribunal  Federal  rejeitado  postulação  no 
sentido  da  anulação  de  partilha  formulada  por  filho  adotivo  que 
reclamava  a  aplicação  do  art.  227,  parágrafo  único,  da  Constitu¬ 
ição,  enfatizando  que  tal  disposição  seria  dotada  de  eficácia  ime¬ 
diata  (aplicação  às  sucessões  vindouras)  e  não  retroativa  (ap¬ 
licação  à  sucessão  aberta)—. 

Confira,  neste  capítulo,  o  tema  Direito  adquirido  e  instituto 


2.8.  Alteração  de  padrão  monetário  e  a  garantia  da 
propriedade 


2.8.1.  Considerações  preliminares 


Constitui  autêntico  truísmo  ressaltar  que,  hodiemamente, 
coexistem,  lado  a  lado,  o  valor  nominal  da  moeda,  conferido  pelo 
Estado,  e  o  seu  valor  de  troca  interno  e  externo.  Enquanto  o  valor 
nominal  da  moeda  se  mostra  inalterável,  salvo  decisão  em  con¬ 
trário  do  próprio  Estado,  o  seu  valor  de  troca  sofre  alterações  in¬ 
trínsecas  em  virtude  do  processo  inflacionário  ou  de  outros  fatores 
que  influem  na  sua  relação  com  outros  padrões  monetários—. 

A  nossa  experiência  histórica  e  a  de  outros  países  demon¬ 
stram  não  ser  incomum  a  mudança  extrínseca  do  valor  da  moeda. 
Tem-se,  não  raras  vezes,  o  completo  desaparecimento  de  um  sis¬ 
tema  monetário  como  consequência  de  eventos  revolucionários  ou 
de  autêntico  estado  de  necessidade  decorrente  de  agudo  processo 
inflacionário,  como  ocorreu  na  Alemanha  do  primeiro  Pós- 
Guerra—,  e,  sem  a  mesma  intensidade,  na  França,  em  Israel,  na 
Áustria,  no  Chile  e,  reiteradas  vezes,  no  Brasil. 

Não  são  novas  as  discussões  sobre  as  consequências 


reflexões  desenvolvidas  sobre  o  tema  nas  obras  clássicas  de  Sav- 
igny,  Gabba  e  Roubier.  Todavia,  esses  notáveis  jurisconsultos 
contemplam  a  questão,  fundamentalmente,  como  problema  de 
direito  intertemporal. 

Não  obstante,  a  extensão  da  proteção  constitucional  do 
direito  de  propriedade  aos  valores  patrimoniais  e  a  percepção  do 


conteúdo  institucional  da  garantia  do  direito  de  propriedade  — 
avanço  que  o  direito  moderno  deve  sobretudo  a  Cari  Schmitt—  — 
impõem  que  se  desenvolvam  novas  reflexões  sobre  o  tema. 

A  amplitude  conferida  modemamente  ao  conceito  constitu¬ 
cional  de  propriedade  e  a  ideia  de  que  os  valores  de  índole  patri¬ 
monial,  inclusive  depósitos  bancários  e  outros  direitos  análogos, 
são  abrangidos  por  essa  garantia  estão  a  exigir,  efetivamente,  que 
eventual  alteração  do  padrão  monetário  seja  contemplada,  igual- 

propriedade—. 

Hirschberg  indaga,  a  propósito:  “Cuales  son  las  salvaguar¬ 
das  contra  el  abuso  dei  enorme  poder  económico  que  detenta  el 
Estado  en  el  campo  de  la  política  monetaria?”— . 

É  o  próprio  Hirschberg  que  acrescenta  a  seguinte 


Numa  tentativa  de  resposta  ao  problema  colocado,  finaliza 
Hirschberg: 
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esses  valores  patrimoniais  não  há  de  ser  vista,  porém,  como 

Essa  garantia  não  toma  o  padrão  monetário  imune  às  vicis¬ 
situdes  da  vida  econômica.  Evidentemente,  é  a  própria  natureza 
institucional  da  garantia  outorgada  que  permite  e  legitima  a  inter¬ 
venção  do  legislador  na  ordem  monetária,  com  vista  ao  retomo  a 
uma  situação  de  equilíbrio  económico-financeiro.  Portanto,  a 
simples  extensão  da  garantia  constitucional  da  propriedade  aos 
valores  patrimoniais  expressos  em  dinheiro  não  lhes  assegura  um 


i  e  fixa  parâmetros  à  ação  legislativa,  retirando  a 
ifera  de  discricionariedade  absoluta  do  legislador. 
»,  são  elucidativas  as  decisões  do  Superior  Tribunal 
não  (Reichsgericht)  proferidas  em  1924—. 


A  função  do  dinheiro  enquanto  reserva  de  valor  não  pode 
•  desconsiderada  pela  ordem  constitucional,  que  deve  levar  em 
nta,  ainda,  as  diferenças  existentes  entre  esses  valores  patrimo- 
iis  e  outros  bens  móveis  ou  imóveis.  Ao  contrário  desses  bens, 
linheiro  não  contém  um  valor  autônomo  decorrente  do  valor  da 
sse  ou  do  valor  da  utilidade  que  dele  se  possa  auferir  (Besitz- 
er  Nutzungswert)—. 

Como  o  significado  patrimonial  do  dinheiro  decorre,  funda- 
mtalmente,  de  seu  poder  de  compra,  toma-se  inevitável  recon- 
cer  que  a  garantia  constitucional  que  se  pretende  assegurar  a 
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essas  posições  patrimoniais  há  de  alcançar,  necessária  e  inev- 

A  admissão  do  dinheiro  e  dos  créditos  em  dinheiro  no  âm¬ 
bito  de  proteção  da  garantia  constitucional  da  propriedade  exige 
que  se  contemple  especificamente  a  sua  natureza  peculiar.  Não  se 
pode  cogitar,  aqui,  de  uma  distinção  entre  substância  e  utilidade. 

em  dinheiro  corresponde  a  uma  garantia  da  própria  substância—. 

Hans-Jürgen  Papier  rejeita  a  ideia  veiculada  na  doutrina  se¬ 
gundo  a  qual  as  disposições  constantes  do  art.  14  da  Lei  Funda¬ 
mental  alemã  se  afiguram  compatíveis  com  uma  desvalorização 
monetária  que  não  ultrapasse  os  limites  estabelecidos  pelas  taxas 
de  juros  convencionais  pagas  às  poupanças—.  É  que,  nesse  caso 
—  afirma  Papier  — ,  “afeta-se  a  própria  substância  do  direito  de 

Admite  ele,  todavia,  a  incidência  de  impostos  sobre  as  ren¬ 
das  dos  cidadãos  como  legítima  expressão  da  função  social  da 
propriedade  e,  portanto,  com  inequívoco  fundamento  no  art.  14, 
II,  da  Lei  Fundamental—. 

uma  legítima  expropriação  de  dinheiro  ou  dos  créditos  em  din¬ 
heiro.  Como  amplamente  reconhecido,  a  expropriação  converte 
uma  garantia  de  substância  em  garantia  de  valor.  Evidente¬ 
mente,  a  desapropriação  de  dinheiro  pressuporia,  igualmente,  uma 
indenização  em  dinheiro,  o  que  está  a  demonstrar  a  total  falta  de 
sentido  de  alguma  providência  dessa  índole—.  Na  verdade,  isso 
não  ocorre  porque  seria  confisco. 

Assinale-se  que,  tal  como  amplamente  enfatizado  na 
doutrina  germânica,  o  art.  14  da  Lei  Fundamental  assegura  um 
direito  de  proteção  contra  intervenção  estatal  que  possa  afetar  o 
valor  da  moeda.  O  Estado  deve  abster-se  de  práticas  que  afetem  a 
estabilidade  monetária,  reconhecendo-se  ao  indivíduo  um  direito 
subjetivo  de  proteção  ( subjektives  Abwehrrecht)  contra  atos  do 
Poder  Público  que  desenvolvam  ou  contribuam  para  o  agrava¬ 
mento  da  situação  inflacionária—.  Todavia,  um  dever  do  Estado 
de  proteger  o  indivíduo  contra  a  desvalorização  da  moeda,  cau¬ 
sada  pela  ação  de  terceiros  (gesellschaftliches  Verhalten),  não 
pode  ser  derivado  da  proteção  constitucional  ao  direito  de 
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propriedade  ( inexistência  de  direito  à  prestação  positiva  ou 
direito  de  proteção  contra  terceiros  =  Leistungsrecht  oder  Leis- 
tun^svcrpíUchlun ”)  . 

Segundo  Papier,  o  caráter  institucional  da  garantia  da  pro¬ 
priedade  autoriza  o  legislador,  em  casos  extremos,  a  abandonar  o 
modelo  nominalista  dominante  e  implementar  princípios  de  índole 
valorística.  Tem-se  esse  quadro  —  afirma  Papier  —  quando  se 
configura  uma  situação  na  qual  o  restabelecimento  da  estabilidade 
monetária  se  mostra  de  difícil  realização  em  curto  espaço  de 

venção  do  legislador  tem  por  escopo,  fundamentalmente,  preser- 

ameaçado  pela  desorganização  do  sistema  monetário. 

A  doutrina  constitucional  alemã  vislumbra  outro  funda- 

patrimoniais  expressos  em  dinheiro:  a  cláusula  contida  no  art. 
109,  II,  da  Lei  Fundamental,  que  determina  que  a  União  e  os  Esta¬ 
dos  empreendam  esforços  com  vistas  a  alcançar  “completo 
equilíbrio  econômico”—. 

Esse  princípio,  que  realça  a  responsabilidade  do  Estado  no 
âmbito  da  política  econômica,  é  considerado  como  limitador  ou 
modificador  da  garantia  do  direito  de  propriedade  contida  no  art. 
14  da  Lei  Fundamental—. 

Convém  sejam  registradas,  a  propósito,  as  considerações  de 
Papier  sobre  a  questão  nos  clássicos  Comentários  organizados  por 
Maunz  e  Dürig: 


A  configuração  de  um  quadro  de  desordem  econômica  não 

a  restabelecer  o  completo  equilíbrio  econômico.  A  ameaça  a  esse 
equilíbrio  econômico  autoriza  o  Poder  Público  a  afastar,  parcial  e 
temporariamente,  a  incidência  do  princípio  de  estabilidade  mon¬ 
etária,  com  todos  os  seus  consectários. 

De  resto,  eventuais  providências  de  conteúdo  conformativo- 
restritivo  por  parte  do  legislador  poderão  afetar  negativamente  al¬ 
gumas  posições  patrimoniais  sem  que  o  atingido  possa  invocar 
qualquer  pretensão  indenizatória.  É  a  própria  natureza  da  garantia 
conferida  pelo  direito  constitucional  que  possibilita  e  autoriza  a 
redefinição  do  conteúdo  do  direito  ou  a  imposição  de  limitações  a 


3.  LIMITAÇÃO 


3.1.  Definição  e  limitação  do  conteúdo  do  direito  de 
propriedade 

Embora,  teoricamente,  não  se  possa  caracterizar  toda  e 
qualquer  disciplina  normativa  desses  institutos  como  restrição, 
não  há  como  deixar  de  reconhecer  que  o  legislador  pode,  no  uso 
de  seu  poder  de  conformação,  redesenhar  determinado  instituto, 
com  sérias  e,  não  raras  vezes,  gravosas  consequências  para  o  titu¬ 
lar  do  direito. 

Caberia  indagar  se,  nesses  casos,  poder-se-ia  falar 


r,  própria- 
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de  propriedade  estão  a  realçar  a  dificuldade  de  distinguir,  precis¬ 
amente,  a  concretização  ou  conformação  do  direito  de  pro¬ 
priedade  da  imposição  de  restrições  ou  de  limitações  a  esse 

Nesse  sentido,  a  observação  de  Papier: 
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“1.  Vedação  de  plantio  de  eucalipto  no  Estado  do  Espírito  Santo, 


Não  há  negar,  pois,  a  relevância  que  assume  o  princípio  da 
proporcionalidade  no  âmbito  da  conformação  ou  restrição  do 
direito  de  propriedade. 


3.3.  Desapropriação 
3.3.1.  Considerações  gerais 

A  Constituição  consagra  que  a  lei  deverá  estabelecer  o  pro¬ 
cedimento  para  desapropriação  por  necessidade  ou  utilidade 
pública,  ou  por  interesse  social,  mediante  justa  e  prévia  indeniza¬ 
ção  em  dinheiro  (art.  5-,  XXIV)  com  a  ressalva  da  desapropri¬ 
ação,  para  fins  de  reforma  agrária,  do  imóvel  rural  que  não  esteja 
cumprindo  sua  função  social  (art.  184,  capuf)  e  do  imóvel  urbano 
não  edificado,  cujas  indenizações  serão  pagas  mediante  títulos  da 
dívida  pública  (art.  182,  §45). 

Tem-se,  pois,  a  transferência  compulsória  do  bem  particular 
para  o  patrimônio  público  mediante  o  pagamento  de  justa  e  prévia 
indenização  (art.  5-,  XXIV),  ou  em  títulos  especiais  da  dívida 
pública  (no  caso  de  observância  do  Plano  Diretor  do  Município 
—  art.  182,  §  45,  III)  ou  da  dívida  agrária  (no  caso  de  desapropri¬ 
ação  para  fins  de  reforma  agrária). 

Os  conceitos  de  necessidade  e  utilidade  pública  e  de  in¬ 
teresse  social  são  por  definição  conceitos  jurídicos  indetermina¬ 
dos  e  podem  dar  ensejo  a  alguma  controvérsia. 
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de  conceituação,  afirma  Hely  Lopes 


Meirelles: 

“ Necessidade  pública  surge  quando  a  Administração  de¬ 
fronta  situações  de  emergência  que,  para  serem  resolvidas  satis¬ 
fatoriamente,  exigem  a  transferência  urgente  de  bens  de  terceiro 
para  o  seu  domínio. 

Utilidade  pública  apresenta-se  quando  a  transferência  de 
bens  de  terceiros  para  a  Administração  é  conveniente,  embora  não 
seja  imprescindível. 

Interesse  social  ocorre  quando  as  circunstâncias  impõem  a 
distribuição  ou  o  condicionamento  da  propriedade  para  melhor 

coletividade  ou  de  categorias  sociais  merecedoras  de  amparo  es¬ 
pecífico  do  Poder  Público”—. 

É  o  insigne  publicista  que  assinala  que  a  Lei  Geral  de  Des¬ 
apropriação  (Dec.-Lei  n.  3.365,  de  1941)  acabou  por  encerrar  os 

ade  pública—. 

enquanto  a  desapropriação  efetivada  como  base  de  necessidade  ou 
utilidade  pública  busca  incorporar  o  bem  particular  ao  patrimônio 
público,  a  desapropriação  por  interesse  social  justifica-se,  ainda 
quando  realizada  com  base  no  art.  5-,  XXIV,  em  face  de  “in¬ 
teresse  social  quando  ‘as  circunstâncias  impõem  a  distribuição  ou 
o  condicionamento  da  propriedade  para  seu  melhor  aproveita¬ 
mento,  utilização,  ou  produtividade  em  benefício  da  coletividade 
ou  de  categorias  sociais  merecedoras  de  amparo  específico  do 
Poder  Público’”,  uma  vez  que  “nesse  caso,  os  bens  desapropria¬ 
dos  não  se  destinam  à  Administração  ou  a  seus  delegados,  mas 
sim  à  coletividade  ou  a  certos  beneficiários  que  a  lei  credencia 
para  recebê-los  ou  utilizá-los  convenientemente”—. 

Tendo  em  vista  essa  singularidade  de  que  é  dotada  a  desap¬ 
ropriação  por  interesse  social,  que  permite  a  transferência  de  bens 
expropriados  a  terceiros,  discutiu-se  no  passado  sobre  a  possibil¬ 
idade  de  o  Estado-membro  realizar  a  desapropriação  por  interesse 
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Por  isso,  a  jurisprudência  encaminhou-se  também  no  sen¬ 
tido  de  reconhecer  que,  além  do  pagamento  de  juros  moratórios, 

em  julgado—,  deve  o  expropriante  pagar  juros  compensatórios  de 
12%  ao  ano  a  contar  da  ocupação  efetiva  do  imóvel—. 

A  Medida  Provisória  n.  2.027-38,  de  4-5-2000,  fixou  que, 
no  caso  de  imissão  prévia  na  posse,  havendo  divergência  entre  o 
preço  ofertado  em  juízo  e  o  valor  do  bem  fixado  na  sentença,  os 
juros  compensatórios  da  desapropriação  deveriam  ser  fixados  em 
até  6%  ao  ano  sobre  0  valor  da  diferença  eventualmente  apurada 
(art.  15-A).  Os  §§  1-  e  2-  do  art.  15-A  dispunham,  respectiva¬ 
mente,  que  “os  juros  compensatórios  destinam-se,  apenas,  a  com¬ 
pensar  a  perda  de  renda  comprovadamente  sofrida  pelo  propri¬ 
etário”  e  que  “não  seriam  devidos  juros  compensatórios  quando  o 
imóvel  possuir  grau  de  utilização  da  terra  e  de  eficiência  na  ex¬ 
ploração  iguais  a  zero”. 

O  Supremo  Tribunal  Federal,  na  ADI  2.332,  relator  o  Min¬ 
istro  Moreira  Alves,  considerou  incompatível  com  a  Constituição 
o  disposto  nos  §§  1-  e  2-  acima  referidos,  tendo  em  vista  a  exigên¬ 
cia  constitucional  de  justa  indenização,  e  deferiu  a  liminar,  par¬ 
cialmente,  para  suspender  a  referência  a  juros  de  6%  ao  ano,  es- 

de  cálculo  dos  juros  compensatórios  seria  a  diferença  eventual¬ 
mente  apurada  entre  80%  do  preço  ofertado  em  juízo  e  o  valor  do 
bem  fixado  na  sentença.  É  que,  ainda  que  o  Poder  Público  faça  o 
depósito  de  100%  do  valor  ofertado,  no  caso  de  imissão  na  posse, 
o  expropriando  somente  poderá,  nos  termos  da  lei,  levantar  80% 
desse  valor. 

Assinale-se  que  o  Tribunal  entendeu,  por  maioria,  que  a  re¬ 
dução  dos  juros  compensatórios  de  12%  para  6%  pareceria 

preender  que  aquela  taxa,  criada  pela  jurisprudência  do  Supremo 
Tribunal  Federal,  integrava  o  conceito  constitucional  de  justa  in- 

afigura-se  duvidosa  a  consistência  jurídica  da  decisão  adotada. 
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Considerou-se  também  que  não  seria  compatível  com  a  or¬ 
dem  constitucional,  especialmente  com  a  garantia  da  justa  inden¬ 
ização,  regra  que  estabelecia  teto  de  R$  151.000,00  para  o  paga¬ 
mento  de  honorários  em  desapropriação  para  reforma  agrária, 
uma  vez  que  tal  limitação  acabaria  por  onerar  patrimonialmente  o 
próprio  expropriado—. 

3.3.2.  Desapropriação  indireta 

Jurisprudência  e  doutrina  tratam  a  apropriação  de  bens  de 
particulares  por  parte  do  Poder  Público  sem  o  devido  processo 
legal  expropriatório  sob  a  epígrafe  de  desapropriação  indireta, 
reconhecendo-se  ao  proprietário  o  direito  a  plena  e  cabal 
indenização. 

Discutiu-se  já  sob  a  ordem  constitucional  anterior  sobre  a 
natureza  da  ação  movida  pelo  proprietário,  tendo  em  vista  o 
significado  dessa  definição  para  fixação  do  prazo  de  propositura. 
É  que  as  ações  de  caráter  pessoal  contra  o  Estado  prescrevem  em 
cinco  anos—,  enquanto  as  ações  reais  prescrevem  em  vinte 

A  jurisprudência  uníssona  do  Supremo  Tribunal  Federal 
considera,  como  fica  evidente  no  precedente  firmado  na  ADI-MC 
2.260,  que  “a  ação  de  desapropriação  indireta  tem  caráter  real  e 
não  pessoal,  traduzindo-se  numa  verdadeira  expropriação  às  aves¬ 
sas,  tendo  o  direito  à  indenização  que  daí  nasce  0  mesmo  funda- 

de  desapropriação  regular”—. 

O  precedente  refere-se  ao  art.  1-  da  Medida  Provisória  n. 
2.027-40,  na  parte  em  que  acrescenta  parágrafo  único  ao  art.  10 
do  Decreto-Lei  n.  3.365/41,  0  qual  fixou  em  cinco  anos  o  prazo 
para  propositura  de  ação  em  razão  de  desapropriação  indireta. 

Daí  ter  sido  observado  que,  “não  tendo  0  dispositivo  ora  im¬ 
pugnado  sequer  criado  uma  modalidade  de  usucapião  por  ato  ilí¬ 
cito  com  o  prazo  de  cinco  anos  para,  através  dele,  transcorrido 
esse  prazo,  atribuir  0  direito  de  propriedade  ao  Poder  Público 
sobre  a  coisa  de  que  ele  se  apossou  administrativamente,  é  relev¬ 
ante  o  fundamento  jurídico  da  presente  arguição  de  inconstitu- 


da  ação  de  indenização  por  desapropriação  indireta  fere  a  garantia 
constitucional  da  justa  e  prévia  indenização,  a  qual  se  aplica  tanto 
à  desapropriação  direta  como  à  indireta”—. 

Em  alguns  casos,  tem-se  considerado  que  o  estabelecimento 
de  limites  ao  uso  da  propriedade  em  razão  da  criação  de  reservas 
florestais  sem  a  correspondente  contraprestação  configuraria 
afronta  ao  direito  de  propriedade. 

Enfatizou-se,  no  RE  134.297,  que  “a  circunstância  de  o 

lhe  confere,  só  por  si  —  considerando-se  os  princípios  que  tu¬ 
telam,  em  nosso  sistema  normativo,  o  direito  de  propriedade  — ,  a 
prerrogativa  de  subtrair-se  ao  pagamento  de  indenização  com¬ 
pensatória  ao  particular,  quando  a  atividade  pública,  decorrente 
do  exercício  de  atribuições  em  tema  de  direito  florestal,  impedir 
ou  afetar  a  válida  exploração  econômica  do  imóvel  por  seu  pro- 


3.3.3.  Desapropriação  de  imóvel  rural  para  fins  de  re¬ 
forma  agrária 

Nos  termos  da  Constituição,  a  desapropriação,  para  fins  de 
reforma  agrária,  de  imóvel  rural  que  não  esteja  cumprindo  sua 
função  social,  há  de  ser  efetivada  pela  União,  mediante  prévia  e 

preservação  de  valor  real,  resgatáveis  no  prazo  de  até  vinte  anos,  a 
partir  do  segundo  ano  de  sua  emissão  (art.  184,  caput). 

Hão  de  ser  indenizadas,  porém,  em  dinheiro,  as  benfeitorias 
úteis  e  necessárias,  aqui  entendidas,  nos  termos  da  legislação 
civil,  aquelas  que  aumentam  ou  facilitam  o  uso  do  bem  e  as  que 
têm  por  fim  conservar  o  bem  ou  evitar  que  se  deteriore  (CC,  art. 
96).  As  benfeitorias  voluptuárias  serão  indenizadas  mediante 
pagamento  em  títulos  da  dívida  agrária. 

Convém  observar  que  a  afirmação  de  que  o  pagamento  dar- 
se-á  mediante  expedição  de  títulos  da  dívida  agrária  resgatáveis 
em  até  vinte  anos  parece  em  contradição  com  a  assertiva  de  que 
haverá  uma  indenização  prévia. 

Em  verdade,  tem-se  compreendido  essa  disciplina  como  as- 
securatória  do  direito  de  propriedade  enquanto  não  houver  o 


trânsito  em  julgado  da  sentença  na  ação  de  desapropriação  e  o 
pagamento  da  indenização  fixada  em  títulos  da  dívida  agrária. 

Em  razão  da  controvérsia  política  em  tomo  da  reforma 
agrária,  houve  por  bem  o  constituinte  consagrar  que  compete  à  lei 
complementar  estabelecer  procedimento  contraditório  especial  de 
rito  sumário,  para  o  processo  judicial  de  desapropriação  (CF,  art. 
184,  §  3?)m. 

Tendo  em  vista  o  interesse  social  que  embasa  a  desapropri¬ 
ação  para  fins  de  reforma  agrária,  reconheceu  o  constituinte  que 
não  serão  expropriáveis  a  pequena  e  a  média  propriedades  —  as¬ 
sim  definidas  em  lei,  desde  que,  também,  o  seu  proprietário  não 
possua  outra  —  e  a  propriedade  produtiva  (CF,  art.  185,  caput). 
Cabe  à  lei  fixar  as  normas  para  o  cumprimento  dos  requisitos  re¬ 
lativos  à  função  social  (CF,  art.  185,  parágrafo  único). 

Para  José  Afonso  da  Silva,  “o  conceito  de  pequena  pro- 

que  a  propriedade  rural  não  é  divisível  em  áreas  de  dimensão  in- 

É  uma  área  suficiente  para  absorver  toda  a  força  de  trabalho, 
garantindo  a  subsistência  e  o  progresso  social  e  econômico  do 
proprietário  e  sua  família,  com  área  máxima  fixada  para  cada  re¬ 
de"  terceiro.  Esse  também  é  o  conceito  dado  pelo  Código  Florestal 
(Lei  4.771/1965,  art.  1°,  §  22,  I)  que  já  indica  o  máximo  de  áreas 
fixadas  por  regiões”—. 

O  Supremo  Tribunal  teve  oportunidade  de  asseverar  que  a 
propriedade  qualificada  como  produtiva  no  cadastro  rural  não  po¬ 
deria  ter  sua  classificação  revista,  mediante  vistoria  in  loco,  após 

produtividade  fundiária  terá  sido  descaracterizado  pela  prática  do 
esbulho  possessório.  Restaria  inválido  o  decreto  expropriatório 
que  se  baseou  em  vistoria  do  imóvel  (para  os  fins  de  des¬ 
classificação  de  produtivo  para  improdutivo)  que  não  preencheria 
os  requisitos  básicos  para  sua  idoneidade—. 

No  que  se  refere  à  necessidade  de  intimação  pessoal  de  am¬ 
bos  os  cônjuges  para  vistoria  realizada  no  imóvel  pelos  técnicos 
do  INCRA  com  o  fim  de  desapropriação  para  reforma  agrária,  o 
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propriedade.  Daí  anotar  Hely  Lopes  Meirelles  que  “se  a  servidão 
não  prejudica  a  utilização  do  bem,  nada  há  que  indenizar,  se  a 
prejudica,  o  pagamento  deverá  corresponder  ao  efetivo  prejuízo, 

com  indenização  total  da  propriedade,  se  a  inutilizou  para  sua  ex- 

deverão  ser  registradas  no  órgão  de  registro  competente—. 

Refira-se,  por  sua  singularidade,  à  servidão  administrativa 
das  faixas  marginais  das  águas  públicas  internas  —  terrenos  reser- 
vado  (Código  de  Águas,  arte.  11.  12  e  14).  Trata-se,  como  anota 
Hely  Lopes  Meirelles,  de  servidão  de  passagem  ex  lege  destinada 
ao  policiamento  das  águasm. 


3.6.  Impenhorabilidade  dos  bens  de  família  e  garantia 
do  fiador 

A  Lei  n.  8.009,  de  1990,  estabeleceu  a  impenhorabilidade 
do  bem  de  família  assim  entendido  o  imóvel  residencial  próprio 
do  casal,  ou  da  entidade  familiar,  sobre  o  qual  se  assentam  a  con¬ 
strução,  as  plantações,  as  benfeitorias  de  qualquer  natureza  e  to¬ 
dos  os  equipamentos,  inclusive  os  de  uso  profissional,  ou  móveis 
que  guarnecem  a  casa,  desde  que  quitados,  excluídos  os  veículos 
de  transporte,  obras  de  arte  e  adornos  suntuosos—. 

Consagraram-se,  porém,  exceções  a  essa  decisão  legislativa, 
dentre  elas  aquela  que  excepcionava  da  prerrogativa  da  impenhor¬ 
abilidade  bem  do  fiador  em  contrato  de  locação  de  imóvel  (alter¬ 
ação  introduzida  pela  Lei  n.  8.245/91).  Com  o  advento  da  Emenda 
Constitucional  n.  26,  de  2000,  que  assegurou  a  inclusão,  entre  os 

sobre  a  incompatibilidade  daquela  exceção  prevista  na  legislação 

O  Ministro  Velloso,  em  algumas  decisões  monocráticas, 
sustentou  a  incompatibilidade  com  a  Constituição  da  norma  que 

fiança  em  contrato  de  locação—. 
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Submetida  a  questão  ao  Plenário,  o  Tribunal  entendeu  que  a 
garantia  da  impenhorabilidade  do  bem  de  família  não  assumia 
caráter  absoluto,  assentando  que  “não  repugna  à  ordem  constitu¬ 
cional  que  o  direito  social  de  moradia  —  0  qual,  é  bom  observar, 
não  se  confunde,  necessariamente,  com  direito  à  propriedade 
imobiliária  ou  direito  de  ser  proprietário  de  imóvel  —  pode,  sem 
prejuízo  doutras  alternativas  conformadoras,  reputar-se,  em  certo 
sentido,  implementado  por  norma  jurídica  que  estimule  ou 
favoreça  o  incremento  da  oferta  de  imóveis  para  fins  de  locação 
habitacional,  mediante  previsão  de  reforço  das  garantias  con¬ 
tratuais  dos  locadores”—. 

Afirmou-se,  pois,  a  compatibilidade  da  norma  contida  no 
art.  32,  VII,  da  Lei  n.  8.009/90,  na  redação  dada  pela  Lei  n.  8.245/ 
91,  com  o  art.  6-  da  Constituição  Federal—. 

3.7.  Usucapião  de  imóvel  urbano 

A  Constituição  estabeleceu  que  aquele  que  possuir  como 
sua  área  urbana  de  até  duzentos  e  cinquenta  metros  quadrados, 
por  cinco  anos,  ininterruptamente  e  sem  oposição,  utilizando-a 
para  sua  moradia  ou  de  sua  família,  adquirir-lhe-á  0  domínio, 
desde  que  não  seja  proprietário  de  outro  imóvel  urbano  ou  rural 
(art.  183).  Esse  direito  será  reconhecido  apenas  uma  vez  e  não  in¬ 
cide  sobre  imóvel  público  (art.  183,  §§  2-  e  32). 

O  Supremo  Tribunal  teve  oportunidade  de  afirmar  que  esse 
prazo  haveria  de  contar-se,  inicialmente,  a  partir  da  data  da  pro¬ 
mulgação  da  Constituição,  não  tendo,  por  isso,  efeito  retro-oper- 

Em  julgamento  iniciado  em  25  de  maio  de  2006,  o  Supremo 
Tribunal  viu-se  confrontado  com  a  indagação  sobre  a  aplicação 
desse  usucapião  especial  a  imóveis  edificados  (v.  g., 
apartamentos).  O  relator,  Ministro  Marco  Aurélio,  sustentou  a 
possibilidade  do  usucapião  de  imóvel  urbano  edificado  (RE 
305.416/RS).  A  matéria  pende  de  definição  em  razão  do  pedido 
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Constitucional  alemã,  a  garantia  institucional  assegura  um  núcleo 
básico  de  normas  ( Grundbestand  von  Normeri)  que  confere 
significado  ao  instituto  jurídico  denominado  “propriedade”. 

Daí  a  necessidade  de  que  se  assegure  a  utilidade  privada 
para  o  titular  e  a  possibilidade  de  disposição—. 

Sobre  essa  questão,  válidos  os  esquemas  elaborados  por  Pi- 
eroth  e  Schlink,  representados  nos  seguintes  Anexos. 


Análise  das  restrições/conformações  do  Direito  de 
Propriedade 

Pieroth  e  Schlink:  Grundrechte  —  Staatsrecht  II,  21.  ed.,  Heidelberg^  2005.) 


Para  verificar  a  eventual  afronta  de  uma  lei  ao  direito  de 
propriedade 

I.  Submetem-se  as  posições  patrimoniais  afetadas  pela  lei 

2.  amplitude  do  âmbito  de  proteção  do  direito  de 
propriedade? 

II.  A  lei  restringe  ou  limita  as  liberdades  decorrentes  do 
direito  de  propriedade? 

1 .  a  lei  restringe  as  faculdades  inerentes  ao  direito  de 
propriedade  mediante  normas  gerais  e  abstratas  de 
caráter  conformativo-restritivo? 

2.  a  lei  suprime,  parcial  ou  totalmente,  posições 
jurídicas  individuais  e  concretas  vinculadas  ao  direito 
de  propriedade  ou  autoriza  a  Administração  que  o 

^  faça?  ^  ^  •  n 

1 .  A  lei  foi  promulgada  com  observância  das  regras 
de  competência  e  do  processo  legislativo? 
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2.  No  caso  de  leis  que  definem  conteúdo  ou  impõem 
limites  ao  direito  de  propriedade: 

a)  cuida-se  de  uma  decisão  tomada  pelo  próprio 
legislador  ou  pode  haver  delegação  indevida  no 
que  concerne  a  aspectos  substanciais  da  decisão 

b)  é  a  lei  adequada  e  necessária  para  obtenção  de 
fins  legítimos? 

de  propriedade  ou  a  outro  valor  patrimonial  ser 
adequadamente  atenuada/compensada  mediante 
indenização  ou  cláusula  de  transição? 

3.  A  lei  respeitou  a  garantia  institucional  da 
propriedade? 


Para  verificar  eventual  afronta  ao  direito  de  propriedade 
mediante  ato  da  Administração 

I.  Submetem-se  as  posições  patrimoniais  afetadas  pelo  ato 


propriedade? 

II.  O  ato  restringe  ou  limita  as  liberdades  decorrentes  do 
direito  de  propriedade? 

1 .  o  ato  restringe  as  faculdades  inerentes  ao  direito  de 
propriedade  mediante  normas  gerais  e  abstratas  de 

2.  o  ato  suprime,  parcial  ou  totalmente,  posições 
jurídicas  individuais  e  concretas  vinculadas  ao  direito 
de  propriedade  ou  autoriza  a  Administração  que  o 
faça? 

III.  O  ato  justifica-se  do  prisma  constitucional? 
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1 .  No  caso  de  limitação:  cuida-se  de  limitação  decor¬ 
rente  de  execução  ou  aplicação  de  normas  de  caráter 


Constituição? 

2.  No  caso  de  eliminação  do  direito  de  propriedade: 
verifica-se  uma  desapropriação  regular  mediante 
pagamento  de  justa  indenização? 

3.  A  limitação  ou  retirada  do  direito  de  propriedade 
revela-se  constitucional? 

4.  Tem-se  limitação  que  pode  configurar  uma  desap¬ 
ropriação  indireta? 


I  Pieroth/Schlink,  Grundrechte  —  Staatsrecht  II,  cit.,  p.  54. 

3  Bodo  Pieroth  e  Bemhard  Schlink,  Grundrechte  —  Staatsrecht  II,  Heidel- 
berg,2005,p.54.  ^  ^  C  1  S  hm’  ll 

Garantie)  a  esses  institutos  que  se  prestam  a  assegurar  direitos  subjetivos.  A 
sua  disciplina  constitucional  evita  que  ela  possa  ser  abolida  segundo  a  dis¬ 
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A  dimensão  constitucional  que  se  confere  ao  princípio  do 
direito  adquirido  não  permite  que  se  excepcionem  da  aplicação  do 
princípio  as  chamadas  regras  de  ordem  pública-. 

Há  muito  Reynaldo  Porchat  questionava  a  correção  desse 
entendimento,  conforme  se  lê  nas  seguintes  passagens  de  sua 


Na  mesma  linha,  é  a  lição  de  Pontes  de  Miranda: 


“A  regra  jurídica  de  garantia  é,  todavia,  comum  ao  direito  privado 

(critério  objetivo),  nem  ferir  direitos  adquiridos  (critério  subjet¬ 
ivo),  conforme  seja  o  sistema  adotado  pelo  legislador  constituinte. 

só,  regra  dirigida  aos  juízes,  só  a  cláusula  de  exclusão  pode 


2.  DIREITO  ADQUIRIDO,  ATO  JURÍDICO  PERFEITO  E 
COISA  JULGADA 


csasar-s: 
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4.  DIREITO  ADQUIRIDO  E  INSTITUTO  JURÍDICO 
ESTATUTO  JURÍDICO 


534/2051 


As  duas  principais  teorias  sobre  a  aplicação  da  lei  no  tempo 
—  a  teoria  do  direito  adquirido  e  a  teoria  do  fato  realizado, 


também  chamada  do  fato  passado—  —  rechaçam,  de  forma  enfát¬ 
ica,  a  possibilidade  de  subsistência  de  situação  jurídica  individual 
em  face  de  uma  alteração  substancial  do  regime  ou  de  um  estatuto 


stitutos  jurídicos  outorgam  aos  indivíduos  apenas  uma  quali¬ 
ficação  abstrata  quanto  ao  exercício  do  direito  e  uma  expectativa 
de  direito  quanto  ao  ser  ou  ao  modo  de  ser  do  direito—.  O  notável 
jurisconsulto  distinguia  duas  classes  de  leis:  a  primeira,  concer¬ 
nente  à  aquisição  de  direito;  a  segunda,  relativa  à  existência  de 
direitos—. 

A  propósito,  registre-se  a  lição  de  Savigny: 


Deveriam  ser,  portanto,  de  imediata  aplicação,  as  leis  que 
abolissem  a  escravidão,  redefinissem  a  propriedade  privada,  alter¬ 
assem  o  estatuto  da  vida  conjugal  ou  da  situação  dos  filhos—. 

Essa  orientação  foi  retomada  e  desenvolvida  por  Gabba,  se¬ 
gundo  o  qual  somente  existia  direito  adquirido  em  razão  dos  insti¬ 
tutos  jurídicos  com  referência  às  relações  deles  decorrentes,  ja- 

Nesse  sentido,  assinala  o  emérito  teórico: 


li!  titi  II 
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e,  ressalta  1 


:  de  Lyon: 
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ações  já  constituídas”—. 


O  problema  relativo  à  modificação  das  situações  subjetivas 
em  virtude  da  mudança  de  um  instituto  de  direito  não  passou  des¬ 
percebido  a  Carlos  Maximiliano,  que  assinala,  a  propósito,  no 
clássico  Direito  intertemporal : 


“Não  há  direito  adquirido  no  tocante  a  instituições,  ou  institutos 
jurídicos.  Aplica-se  logo,  não  só  a  lei  abolitiva,  mas  também  a  que, 


Essa  orientação  básica,  adotada  por  diferentes  correntes 
jurídicas  sobre  direito  intertemporal,  encontrou  acolhida  na  juris¬ 
prudência  do  Supremo  Tribunal  Federal,  como  se  pode  de¬ 
preender  de  alguns  expressivos  arestos  daquela  Corte. 


§•?  i-g-p 
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O  Tribunal,  contudo,  entendeu  constitucional  a  incidência 
contribuição  social  em  acórdão  assim  ementado: 


“1.  Inconstitucionalidade.  Seguridade  social.  Servidor  público. 
Vencimentos.  Proventos  de  aposentadoria  e  pensões.  Sujeição  à  in- 

Exigência  patrimonial  de  natureza  tributária.  Inexistência  de 
norma  de  imunidade  tributária  absoluta.  Emenda  Constitucional  n. 
41/2003  (art.  4-,  caput ).  Regra  não  retroativa.  Incidência  sobre  fa¬ 
tos  geradores  ocorridos  depois  do  início  de  sua  vigência.  Preced¬ 
entes  da  Corte.  Inteligência  dos  arts.  5*,  XXXVI,  146,  III,  149, 
150,  I  e  III,  194,  195,  caput,  II,  e  §  6-,  da  CF,  e  art.  4^,  caput,  da 
EC  n.  41/2003.  No  ordenamento  jurídico  vigente,  não  há  norma, 
expressa  nem  sistemática,  que  atribua  à  condição  jurídico-sub¬ 
jetiva  da  aposentadoria  de  servidor  público  o  efeito  de  lhe  gerar 

dos  respectivos  proventos  e  pensões  à  incidência  de  lei  tributária 
que,  anterior  ou  ulterior,  os  submeta  à  incidência  de  contribuição 

jurídico  da  aposentadoria,  lhe  imunize  os  proventos  e  as  pensões, 
de  modo  absoluto,  à  tributação  de  ordem  constitucional,  qualquer 
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públicos  da  União,  dos  Estados,  do  Distrito  Federal « 


Também  no  julgamento  ADI  3.105  considerou-se  a  inex¬ 
istência  de  direito  adquirido  a  um  dado  estatuto  jurídico.  A  não 
incidência  inicial  da  contribuição  sobre  os  proventos  dos  inativos 
não  assegurava  aos  aposentados  imunidade  em  relação  à  trib¬ 
utação,  e  o  fato  de  não  se  ter  estabelecido  a  tributação  até  então 
não  legitimava,  do  ponto  de  vista  do  direito  adquirido,  a  preser¬ 
vação  indefinida  desse  status. 

Assinale-se  que  o  tema  pode  ser  objeto,  porém,  de  dis¬ 
cussão  sob  uma  perspectiva  estrita  de  segurança  jurídica— . 

Somente  a  não  existência  de  um  direito  adquirido  a  um 
estatuto  jurídico  justifica  a  imediata  aplicação  de  lei  nova  às 
situações  anteriormente  constituídas,  como  o  regime  de  bens  entre 
cônjuges. 

É  também  o  perfil  institucional  que  vai  determinar  a  ap¬ 
licação  da  lei  nova  no  caso  de  alteração  das  regras  sobre  impedi- 

de  alteração  das  causas  de  indignidade  sucessória,  dos  fundamen¬ 
tos  da  deserdação,  das  regras  sobre  vocação  sucessória,  antes  da 
abertura  da  sucessão. 

É  verdade,  todavia,  que  a  validade  formal  de  um  testamento 
e  dos  pactos  sucessórios  e,  enfim,  dos  contratos,  em  geral,  há  de 
ser  avaliada  com  base  na  lei  vigente  ao  tempo  em  que  foram 
celebrados. 

No  que  concerne  ao  direito  dos  servidores  públicos,  é 
pacífica  a  orientação  doutrinária  e  jurisprudencial  no  sentido  de 
que  não  se  pode  invocar  direito  adquirido  para  reivindicar  a  con¬ 
tinuidade  de  um  modelo  jurídico  referente  ao  sistema  de  remuner¬ 
ação,  férias,  licenças  ou  enquadramento  ou  outro  qualquer  benefí- 

dado  estatuto  jurídico—. 
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3  DE  PROPRIEDADE  E 
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questão  foi  resolvida,  em  sua  essência,  com  base  no  caráter  in¬ 
stitucional  do  direito  de  propriedade. 


6.  GRAUS  DE  RETROATIVIDADE  E  SUA 
REPERCUSSÃO  SOBRE  O  ESTATUTO 
CONTRATUAL 


6.1.  Considerações  gerais 

No  conhecido  voto  proferido  na  ADI  493  destaca  Moreira 
Alves  a  lição  de  Mattos  Peixoto  sobre  os  três  graus  de  retroativid- 


A  doutrina  portuguesa  moderna  também  adota  a  distinção 
da  retroatividade  em  três  graus: 

a)  A  retroatividade  de  grau  máximo  seria  aquela  em  que  a 
lei  nova  nem  sequer  respeitasse  as  situações  defmitivamente  de¬ 
cididas  por  sentença  transitada  em  julgado  ou  por  qualquer  outro 
título  equivalente  (sentença  arbitrai  homologada,  transação  etc.) 
ou  aquelas  causas  em  que  o  direito  de  ação  já  havia  caducado—. 
Ou  seja,  não  seriam  respeitadas  as  causae  finitae. 

b)  Na  lição  de  Baptista  de  Machado,  o  segundo  caso,  que 
podemos  chamar  de  retroatividade  média,  está  representado  por 
aquela  situação  que,  “respeitando  embora  as  causae  finitae,  não  se 
detém  sequer  perante  efeitos  jurídicos  já  produzidos  no  passado, 
mas  que  não  chegaram  a  ser  objecto  de  uma  decisão  judicial,  nem 
foram  cobertos  ou  consolidados  por  um  título  equivalente”—; 

se,  v.  g.,  uma  lei  nova  viesse  a  reduzir  a  taxa  legal  de  juros  máxi¬ 
mos  e  estabelecesse  a  sua  aplicação  retroativa  em  termos  de 
obrigar  a  restituir  os  próprios  juros  vencidos  sob  a  lei  anterior  (e 
em  face  desta  perfeitamente  legais)—. 

c)  Finalmente,  mencione-se  a  também  chamada  retroativid¬ 
ade  mínima  ou  normal,  que  respeita  os  efeitos  de  direito  já 
produzidos  pela  situação  jurídica  sob  a  lei  anterior;  seria  o  caso  se 

damento  rural  e  mandasse  aplicar  esse  prazo  aos  contratos  em 
curso  no  momento  do  início  de  vigência  ou,  ainda,  se  a  lei  nova 
viesse  reduzir  o  máximo  da  taxa  legal  de  juros  e  se  declarasse  ap¬ 
licável  aos  juros  dos  contratos  de  mútuo  em  curso  no  momento  do 


doutrina  sobre  a  aplicação  da  lei  no  tempo  acaba  por  revelar  espe¬ 
cificidades  do  “estatuto  contratual”  em  face  do  “estatuto  legal”. 
Enquanto  este  tem  pretensão  de  aplicação  imediata,  aqueloutro  es¬ 
taria,  em  princípio,  submetido  à  lei  vigente  no  momento  de  sua 
conclusão,  a  qual  seria  competente  para  regê-lo  até  a  extinção  da 

Na  lição  de  Baptista  Machado,  a  vontade  das  partes  seria  a 
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Moreira  Alves  também  parece  notar  uma  peculiaridade  no 
ituto  contratual”,  ao  enfatizar  que  nas  situações  estatutárias 
há  falar  em  direito  adquirido,  porque  elas  podem  ser  alteradas 
bítrio  de  outrem,  conforme  o  que  se  lê  na  passagem  de  sua 
enção  no  RE  226.855,  transcrita  na  primeira  parte  do  pres- 
trabalho. 

Assim,  o  Supremo  Tribunal  Federal  tem  entendido  que  as 
ue  afetam  os  efeitos  futuros  de  contratos  celebrados  anterior- 
í  são  retroativas  (retroatividade  mínima),  afetando  a  causa, 
um  fato  ocorrido  no  passado. 

No  RE  188.366  restou  assente  essa  orientação,  conforme  se 
depreender  da  síntese  contida  na  ementa  do  acórdão: 
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qualquer  das  referidas  limitações,  pois  ainda  nesse  caso  há  ret- 

perfeito,  modificando-se  seus  efeitos  por  força  da  lei  nova,  altera- 
se  essa  causa  que  constitucionalmente  é  infensa  a  tal  alteração. 

8.039'  ambas  de  1990,  aos  efeitos  posteriores  a  elas  decorrentes  de 
contrato  celebrado  em  outubro  de  1.989,  prejudicando,  assim,  ato 


Outro  caso  relevante  nesse  contexto  é  o  precedente  firmado 
na  ADI  1.931—  (cautelar),  em  que  o  Tribunal  examinou  disposit¬ 
ivos  da  Lei  n.  9.656,  de  3-6-1998  —  que  dispõem  sobre  os  planos 
e  seguros  privados  de  assistência  à  saúde  — ,  com  as  modificações 
sofridas  por  sucessivas  medidas  provisórias.  No  que  interessa,  a 

a)  determinou  a  adaptação,  até  certo  prazo,  dos  contratos 
anteriores  à  lei  “...  que  estabeleçam  reajuste  por  mudança  de 
faixa  etária  com  idade  inicial  em  sessenta  anos  ou  mais,...  para 
repactuação  da  cláusula  de  reajuste...  ”  e  estabeleceu  critérios 
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Federal  no  julgamento  do  RE  141.190—  relativamente  à  contro¬ 
vérsia  sobre  a  aplicação  do  fator  de  deflação  (Tablita)  aos  con- 

a  Corte: 


resgate  pré-fixado  —  CDB.  DL  2.335  de  12.6.1987  (Congela¬ 
mento  de  preços  e  salários  por  90  dias).  Plano  Bresser.  Deflação. 

ação  de  ofensa  ao  ato  jurídico  perfeito. 


A  discussão  pontuada  no  citado  precedente  versa  sobre 
política  monetária  e  opções  do  Governo  Federal  pelo  congela¬ 
mento  de  preços  e  salários  como  política  pública  para  conter  a 
inflação. 

texto  de  um  Estado  Constitucional,  que  se  pretende  garantidor  de 
direitos  fundamentais,  que  a  aplicação  desse  entendimento  sem 
maiores  cautelas  poderia  provocar  sérios  prejuízos  aos  particu¬ 
lares,  com  manifesto  desrespeito  ao  princípio  da  equidade  e,  hoje 


7.  DIREITO  ADQUIRIDO  E  RECURSO  JUDICIAL 
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O  Supremo  Tribunal  Federal  tem  entendido  que  a  admissib¬ 
ilidade  e  a  legitimação  para  o  recurso  regem-se  pela  lei  do  tempo 
da  decisão  recorrida—  e  os  efeitos  do  recurso,  pela  lei  vigente  no 
dia  da  interposição—. 

Indagação  importante  diz  respeito  à  situação  na  qual  o  jul¬ 
gamento  é  anterior  e  a  publicação  posterior  ao  início  de  vigência 
da  lei  nova  que  suprime  o  recurso. 

Na  ADI  1.591  discutiu-se  se  ainda  seriam  cabíveis  os  em¬ 
bargos  infhngentes  contra  decisão  proferida  em  ADI,  suprimidos 
pela  Lei  n.  9.868/99.  No  caso,  embora  a  decisão  tenha  sido  pro¬ 
ferida  antes  do  advento  da  referida  lei,  a  decisão  somente  foi  pub¬ 
licada  após  a  sua  entrada  em  vigor. 

A  propósito  anotou  o  relator,  Ministro  Sepúlveda  Pertence: 


ceptível  de  embargos  infringentes,  rejeito  a  preliminar  e  deles  con- 


Assim,  também  o  aludido  precedente  referenda  a  orientação 
segundo  a  qual  há  um  direito  subjetivo  ao  recurso  com  base  na  lei 
vigente  na  data  da  decisão  judicial. 

Parece,  igualmente,  traduzir  a  melhor  doutrina  orientação 
segundo  a  qual  o  prazo  para  recorrer  ou  impugnar  uma  decisão  ju¬ 
dicial  será  aquele  previsto  em  lei  vigente  na  data  da  prolação  do 


8.  A  DOUTRINA  DO  DIREITO  ADQUIRIDO  NA 
JURISPRUDÊNCIA  DO  SUPREMO  TRIBUNAL 
FEDERAL 


Um  rápido  inventário  da  jurisprudência  demonstra  que  a 
controvérsia  sobre  direito  adquirido  na  sua  tríplice  acepção 
(direito  adquirido,  ato  jurídico  perfeito  e  coisa  julgada)  tem  amplo 
significado  na  atividade  do  Supremo  Tribunal  Federal  nas  mais 

Assim,  tem-se  afirmado  a  existência  de  direito  adquirido  no 
âmbito  das  relações  instituídas  entre  servidor  público  e  Adminis¬ 
tração,  como,  v.  g.: 

a)  (...)  a  jurisprudência  do  Supremo  Tribunal  Federal  recon¬ 
hece  aos  aposentados  “direito  adquirido  aos  proventos  conforme  a 
lei  regente  ao  tempo  da  reunião  dos  requisitos  da  inatividade, 

b)  “Conversão  de  licença-prêmio  não  gozada  em  tempo  de 
serviço.  Direito  adquirido  antes  da  vigência  da  emenda  constitu¬ 
cional  20/98.  Conversão  de  licença-prêmio  em  tempo  de  serviço: 
direito  adquirido  na  forma  da  lei  vigente  ao  tempo  da  reunião  dos 
requisitos  necessários  para  a  conversão”—. 

c)  Igualmente  pacífico  é  o  reconhecimento  quanto  ao  direito 

direito  adquirido  qualificado.  Afirma-se  que  “dada  a  garantia  de 
irredutibilidade,  da  alteração  do  regime  legal  de  cálculo  ou 

ocorrer  a  diminuição  do  quanto  já  percebido  conforme  o  regime 
anterior,  não  obstante  a  ausência  de  direito  adquirido  à  sua  preser- 

d)  “É  da  jurisprudência  do  Supremo  Tribunal  que  não  pode 
o  agente  público  opor,  à  guisa  de  direito  adquirido,  a  pretensão 
de  manter  determinada  fórmula  de  composição  de  sua  remuner¬ 
ação  total,  se  da  alteração,  não  decorre  a  redução  dela. 

e)  Consagração,  na  jurisprudência  do  Supremo,  do  princípio 
tempus  regit  actum  quanto  ao  momento  de  referência  para  a  con¬ 
cessão  de  benefício  nas  relações  previdenciárias.  Orientação  fix¬ 
ada  no  sentido  de  que,  se  o  direito  ao  benefício  foi  adquirido  an¬ 
teriormente  à  edição  da  nova  lei,  o  seu  cálculo  deve  se  efetuar  de 
acordo  com  a  legislação  vigente  à  época  em  que  atendidos  os  re¬ 
quisitos  necessários—. 


f)  Não  fere  direito  adquirido  decisão  que,  no  curso  de  pro¬ 
cessamento  de  pedido  de  licença  de  construção  em  projeto  de 
loteamento,  estabelece  novas  regras  de  ocupação  do  solo—. 

g)  O  Fundo  de  Garantia  do  Tempo  de  Serviço  —  FGTS,  ao 
contrário  do  que  sucede  com  as  cadernetas  de  poupança,  não  tem 
natureza  contratual,  mas,  sim,  estatutária,  por  decorrer  da  Lei  e 
por  ela  ser  disciplinado.  Assim,  é  de  aplicar-se  a  ele  a  firme  juris¬ 
prudência  desta  Corte  no  sentido  de  que  não  há  direito  adquirido  a 
regime  jurídico.  Quanto  à  atualização  dos  saldos  do  FGTS  relat¬ 
ivos  aos  Planos  Verão  e  Collor  I  (este  no  que  diz  respeito  ao  mês 
de  abril  de  1990),  não  há  questão  de  direito  adquirido  a  ser 
examinada,  situando-se  a  matéria  exclusivamente  no  terreno  legal 
infraconstitucional”— . 

h)  O  Supremo  Tribunal  Federal  tem  entendimento  pacífico 
no  sentido  de  que  a  falta  grave  cometida  pelo  sentenciado  durante 
o  cumprimento  de  pena  implica  a  perda  dos  dias  remidos,  con¬ 
forme  determinação  do  art.  127  da  Lei  de  Execuções  Penais,  sem 
que  isso  signifique  bis  in  idem  ou  violação  a  direito  adquirido—. 
Em  razão  desse  entendimento  consolidado  e  das  reiteradas  de¬ 
cisões,  a  Suprema  Corte  editou  a  Súmula  Vinculante  n.  9—. 

quirido  ao  recebimento  de  benefício  previdenciário,  quando  tal 
benefício  está  fundado  em  lei  declarada  não  recepcionada  pelo 


j)  Assentou-se,  ainda  quanto  à  irreversibilidade  de  ato  hí- 
gido,  que  o  Tribunal  de  Contas  da  União  fere  direito  subjetivo 
constitucional  quando  anula  ascensão  funcional,  que  foi  por  ele 

Quanto  ao  ato  jurídico  perfeito,  afirma-se,  dentre  outros 


a)  “O  princípio  constitucional  do  respeito  ao  ato  jurídico 
perfeito  se  aplica  também,  conforme  é  o  entendimento  desta 
Corte,  às  leis  de  ordem  pública.  Correto,  portanto,  o  acórdão  re¬ 
corrido  ao  julgar  que,  no  caso,  ocorreu  afronta  ao  ato  jurídico  per¬ 
feito,  porquanto,  com  relação  à  caderneta  de  poupança,  há  con¬ 
trato  de  adesão  entre  o  poupador  e  o  estabelecimento  financeiro, 
não  podendo,  portanto,  ser  aplicada  a  ele,  durante  o  período  para  a 


aquisição  da  correção  monetária  mensal  já  iniciado,  legislação 
que  altere,  para  menor,  o  índice  dessa  correção”—. 

b)  A  Primeira  Turma  da  Suprema  Corte  decidiu,  no  julga¬ 
mento  do  AI-AgR  580.966/SP,  que  a  garantia  constitucional  do 
ato  jurídico  perfeito  não  afasta  a  possibilidade  de  revisão  do  con¬ 
trato  para  coibir  o  enriquecimento  sem  causa. 

c)  “Se  a  lei  alcançar  os  efeitos  futuros  de  contratos  celebra¬ 
dos  anteriormente  a  ela,  será  essa  lei  retroativa  (retroatividade 
mínima)  porque  vai  interferir  na  causa,  que  é  um  ato  ou  fato  ocor¬ 
rido  no  passado.  O  disposto  no  artigo  5=,  XXXVI,  da  Constituição 
Federal  se  aplica  a  toda  e  qualquer  lei  inffaconstitucional,  sem 
qualquer  distinção  entre  lei  de  direito  público  e  lei  de  direito 
privado,  ou  entre  lei  de  ordem  pública  e  lei  dispositiva.  Preced¬ 
ente  do  STF.  Ocorrência,  no  caso,  de  violação  de  direito  ad¬ 
quirido.  A  taxa  referencial  (TR)  não  é  índice  de  correção  mon¬ 
etária,  pois,  refletindo  as  variações  do  custo  primário  da  captação 
dos  depósitos  a  prazo  fixo,  não  constitui  índice  que  reflita  a  vari¬ 
ação  do  poder  aquisitivo  da  moeda.  Por  isso,  não  há  necessidade 
de  se  examinar  a  questão  de  saber  se  as  normas  que  alteram  índice 
de  correção  monetária  se  aplicam  imediatamente,  alcançando, 
pois,  as  prestações  futuras  de  contratos  celebrados  no  passado, 
sem  violarem  o  disposto  no  artigo  5-,  XXXVI,  da  Carta  Magna. 
Também  ofendem  o  ato  jurídico  perfeito  os  dispositivos  impugna- 

já  celebrados  pelo  sistema  do  Plano  de  Equivalência  Salarial  por 
Categoria  Profissional  (PES/CP)”M. 

d)  “Correção  das  contas  vinculadas  do  FGTS.  Desconsider¬ 
ação  do  acordo  firmado  pelo  trabalhador.  Vício  de  procedimento. 
Acesso  ao  colegiado.  Superação  da  preliminar  de  vício  procedi¬ 
mental  ante  a  peculiaridade  do  caso:  matéria  de  fundo  que  se  re¬ 
produz  em  incontáveis  feitos  idênticos  e  que  na  origem  (Turmas 
Recursais  dos  Juizados  Especiais  da  Seção  Judiciária  do  Rio  de 
Janeiro)  já  se  encontra  sumulada.  Inconstitucionalidade  do  Enun¬ 
ciado  n.  21  das  Turmas  Recursais  da  Seção  Judiciária  do  Rio  de 
Janeiro,  que  preconiza  a  desconsideração  de  acordo  firmado  pelo 
trabalhador  e  previsto  na  Lei  Complementar  n.  110/2001.  Carac¬ 
terização  de  afastamento,  de  ofício,  de  ato  jurídico  perfeito  e 
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9.  INSUFICIÊNCIA 
ADQUIRIDO  E  O 
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cláusulas  de  transição  nos  casos  de  mudança  radical  de  um  dado 
instituto  ou  estatuto  jurídico. 

que,  em  casos  de  mudança  de  regime  jurídico,  a  não  adoção  de 
cláusulas  de  transição  poderá  configurar  omissão  legislativa  in- 

Assim,  ainda  que  se  não  possa  invocar  a  ideia  de  direito  ad¬ 
quirido  para  a  proteção  das  chamadas  situações  estatutárias  ou 
que  se  não  possa  reivindicar  direito  adquirido  a  um  instituto 
jurídico,  não  pode  o  legislador  ou  o  Poder  Público  em  geral,  sem 
ferir  o  princípio  da  segurança  jurídica,  fazer  tabula  rasa  das  situ¬ 
ações  jurídicas  consolidadas  ao  longo  do  tempo. 

Situações  ou  posições  consolidadas  podem  assentar-se  até 

Nesse  contexto  assume  relevância  o  debate  sobre  a  anu¬ 
lação  de  atos  administrativos,  em  decorrência  de  sua  eventual  ili- 
citude.  Igualmente  relevante  se  afigura  a  controvérsia  sobre  a  le- 

após  decorrido  determinado  prazo. 

Em  geral,  associam-se  aqui  elementos  de  variada  ordem  lig¬ 
ados  à  boa-fé  da  pessoa  afetada  pela  medida,  a  confiança  deposit¬ 
ada  na  inalterabilidade  da  situação  e  o  decurso  de  tempo  razoável. 

Sobre  a  ideia  de  segurança  jurídica  no  âmbito  da  anulação 
de  atos  administrativos,  registre-se  lição  de  Almiro  do  Couto  e 
Silva: 
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Em  verdade,  a  segurança  jurídica,  como  subprincípio  do 

cabendo-lhe  papel  diferenciado  na  realização  da  própria  ideia  de 
justiça  material. 

Nesse  sentido,  vale  trazer  passagem  de  estudo  do  professor 
Miguel  Reale  sobre  a  revisão  dos  atos  administrativos: 


para  ocupar  cargo  reservado  a  médico,  —  mas  a  exigências  outras 
que,  tomadas  no  seu  rigorismo  formal,  determinariam  a  nulidade 
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subsistência  de  atos  concretos  a  despeito  da  declaração  de  incon- 
stitucionalidade  de  lei  que  lhes  dava  base  legal—. 


13-10-2000,  sobre  FGTS. 
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14  Voto  na  preliminar,  RE  226.855,  Rei.  Moreira  Alves,  RTJ  174(3)/ 
916(942). 

15  Cf.  RE  226.855,  RTJ  174,  cit.,  p.  916  (932-933). 

16  RE  226.855,  RTJ  174,  cif,  p.  916  (944). 

17  RE  226.855,  RTJ  174,  cit.,  p.  916  (944-945). 


20  Cf.  M.  F.  C.  Savigny,  Traitè  de  droit  romain,  Paris,  1860,  v.  8,  p.  375  e  s.; 


21  M.  F.  C.  Savigny,  Traitè  de  droit  romain,  cit,  p.  503-575  e  s. 

22  M.  F.  C.  Savigny,  Traitè  de  droit  romain,  cit,  p.  503-504. 
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Súmula  do  STF,  v.  10,  p.  34. 

33  RE  94.020,  Rei.  Moreira  Alves,  RTJ,  104  (l)/269  (272). 

34  RE  105.137,  Rei.  Cordeiro  Guerra,  RTJ,  115  (l)/379;  RE-embargos 
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RE  183.700/PR,  Rei.  limar  Galvão,  DJ  de  6-12-1996;  RE  193.952/ES,  Rei. 
limar  Galvão,  DJde  19-9-1997. 
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V  —  DIREITOS  FUNDAMENTAIS  DE 
CARÁTER  JUDICIAL  E  GARANTIAS 
CONSTITUCIONAIS  DO  PROCESSO 

GILMAR  FERREIRA  MENDES 

1.  INTRODUÇÃO 


A  dogmática  constitucional  alemã  cunhou  a  expressão 
“ Justizgrundrechte ”  para  se  referir  a  um  elenco  de  proteções  con¬ 
stantes  da  Constituição  que  tem  por  escopo  proteger  o  indivíduo 
no  contexto  do  processo  judicial.  Sabe-se  que  a  expressão  é  im¬ 
perfeita,  uma  vez  que  muitos  desses  direitos  transcendem  a  esfera 

amos  por  adotar  designação  assemelhada  —  direitos  fundamentais 
de  caráter  judicial  e  garantias  constitucionais  do  processo  — ,  em¬ 
peça  por  imprecisão  terminológica. 

Assim,  o  direito  ao  contraditório  e  à  ampla  defesa,  no  sis¬ 
tema  brasileiro,  tem  relevo  não  apenas  no  processo  judicial  civil  e 
penal,  mas  também  no  âmbito  dos  procedimentos  administrativos 
em  geral.  E,  para  não  incorrer  em  omissão,  reconhece-se,  às 
vezes,  o  significado  desse  princípio  até  mesmo  nas  relações  priva¬ 
das1. 

A  Constituição  de  1988  consagra  um  expressivo  elenco  de 
direitos  destinados  à  defesa  da  posição  jurídica  perante  a  Admin¬ 
istração  ou  com  relação  aos  órgãos  jurisdicionais  em  geral,  como 
se  pode  depreender  da  leitura  do  disposto  no  art.  5-,  XXXIV; 
XXXV;  e  XXXVII  a  LXXIV;  LXVIII,  LXXVI  e  LXXVIII. 

Ademais,  algumas  disposições  constantes  de  capítulos  di¬ 
versos  do  ordenamento  constitucional  concretizam,  explicitam  ou 
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Registra  Beulke  que  o  art.  6, 1,  da  Convenção  Europeia  con¬ 
tém  sete  direitos  de  caráter  judicial,  o  art.  6,  II,  consagra  a  presun- 

caráter  judicial.  O  direito  ao  devido  processo  legal  contemplado 
no  art.  6,  I,  da  Convenção  configura  direito  de  caráter  geral 
abrangente  dos  direitos  especiais  que  dele  derivam-. 

Talvez  não  haja  qualquer  exagero  na  constatação  de  que 
esses  direitos  de  caráter  penal,  processual  e  processual-penal  cum¬ 
prem  um  papel  fundamental  na  concretização  do  moderno  Estado 
Democrático  de  Direito. 

Como  observa  Martin  Kriele,  o  Estado  territorial  moderno 

deroso  que  todas  as  demais  forças  sociais  do  país  —  por  exemplo, 
empresas  e  sindicatos  — ,  por  outro,  deve  outorgar  proteção  se¬ 
gura  ao  mais  fraco:  à  oposição,  aos  artistas,  aos  intelectuais  e  às 
minorias  étnicas-.  O  Estado  absolutista  e  os  modelos  construídos 
segundo  esse  sistema  (ditaduras  militares,  Estados  fascistas,  os 
sistemas  do  chamado  “centralismo  democrático”)  não  se  mostram 
aptos  a  resolver  essa  questão. 

A  solução  do  dilema  —  diz  Kriele  —  consiste  no  fato  de 
que  o  Estado  incorpora,  em  certo  sentido,  a  defesa  dos  direitos  hu¬ 
manos  em  seu  próprio  poder,  ao  se  definir  o  poder  do  Estado 
como  o  poder  defensor  dos  direitos  humanos.  Todavia,  adverte 
Kriele,  “sem  divisão  de  poderes  e  em  especial  sem  independência 
judicial  isto  não  passará  de  uma  declaração  de  intenções”.  É  que, 
explicita  Kriele,  “os  direitos  humanos  somente  podem  ser  realiza¬ 
dos  quando  limitam  o  poder  do  Estado,  quando  o  poder  estatal  es¬ 
tá  baseado  em  uma  ordem  jurídica  que  inclui  a  defesa  dos  direitos 

Nessa  linha  ainda  expressiva  a  conclusão  de  Kriele: 
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origem  jurídica  e  cujo  status  jurídico  seja  respeitado  pelo  titular  da 


Tem-se,  assim,  em  rápidas  linhas,  o  significado  que  os 
direitos  fundamentais  especialmente  os  de  caráter  processual  as¬ 
sumem  para  a  ordem  constitucional  como  um  todo. 

Não  se  pode  perder  de  vista  que  a  boa  aplicação  dessas 
garantias  configura  elemento  essencial  de  realização  do  princípio 
da  dignidade  humana  na  ordem  jurídica.  Como  amplamente  re¬ 
conhecido,  o  princípio  da  dignidade  da  pessoa  humana  impede 
que  o  homem  seja  convertido  em  objeto  dos  processos  estatais-. 

Assim,  não  se  afigura  admissível  o  uso  do  processo  penal 
como  substitutivo  de  uma  pena  que  se  revela  tecnicamente  inap¬ 
licável  ou  a  preservação  de  ações  penais  ou  de  investigações 

que  se  preservem  os  demais  direitos  fundamentais  dos  acusados, 
como  a  intimidade,  a  vida  privada  e  a  inviolabilidade  do  dom¬ 
icílio.  Diversas  medidas  previstas  em  lei  podem  restringir  direitos 
fundamentais,  mas  tais  restrições  sempre  decorrem  da  aplicação 
de  outros  direitos  fundamentais  e  sempre  devem  preservar  o 
núcleo  essencial  do  direito.  Por  esta  razão,  não  se  afigura  razoável 

pio  da  legalidade,  sejam  restringidas  a  liberdade,  a  intimidade  e  a 
privacidade  para  aquém  do  seu  conteúdo  essencial. 

al  que  se  vê  agredido  em  seu  núcleo  essencial,  também  flagrante 
ofensa  ao  princípio  da  dignidade  da  pessoa  humana. 

Quando  se  fazem  imputações  vagas  ou  denúncias  infunda¬ 
das,  dando  ensejo  à  persecução  criminal  injusta,  está-se  a  violar, 
também,  o  princípio  da  dignidade  da  pessoa  humana,  que,  entre 
nós,  tem  base  positiva  no  art.  1-,  III,  da  Constituição. 

Na  sua  acepção  originária,  esse  princípio  proíbe  a  utilização 
ou  transformação  do  homem  em  objeto  dos  processos  e  ações 
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Tem-se  aqui,  pois,  de  forma  clara  e  inequívoca,  a  con¬ 
sagração  da  tutela  judicial  efetiva,  que  garante  a  proteção  judicial 

Ao  lado  dessa  expressa  garantia  geral,  o  texto  constitucional 
consagra  as  garantias  especiais  do  habeas  corpus,  do  mandado  de 
segurança,  do  habeas  data  e  do  mandado  de  injunção,  como  in¬ 
strumentos  destinados  à  defesa  da  liberdade  de  ir  e  vir  ( habeas 
corpus ),  das  liberdades  públicas  em  geral  em  face  do  Poder 
Público  (mandado  de  segurança),  dos  direitos  de  caráter  positivo 
em  face  de  eventual  lesão  decorrente  de  omissão  legislativa 
(mandado  de  injunção)  e  dos  direitos  de  autodeterminação  sobre 

Por  isso,  no  capítulo  que  trata  da  proteção  judicial  efetiva, 
hão  de  se  contemplar,  ainda  que  de  forma  resumida,  também  es¬ 
sas  garantias  especiais. 

significativas  que  podem  ter  reflexos  sobre  posições  subjetivas, 
como  a  ação  direta  de  inconstitucionalidade,  a  ação  declaratória 
de  constitucionalidade,  a  ação  direta  de  inconstitucionalidade  por 
omissão,  a  arguição  de  descumprimento  de  preceito  fundamental, 
a  ação  popular  e  a  ação  civil  pública. 

jetiva  ou  de  determinados  preceitos  constitucionais,  ou,  ainda,  da 
legalidade  e  da  moralidade,  do  patrimônio  público,  esses  instru¬ 
mentos  podem  levar  a  decisões  judiciais  com  repercussão  sobre 
situações  subjetivas.  A  declaração  de  inconstitucionalidade  em 
um  processo  objetivo  refletirá,  inevitavelmente,  sobre  a  posição 
de  tantos  quantos  tenham  sido  afetados  pela  norma. 

No  presente  estudo,  ficaremos  adstritos  à  análise  do  direito 
à  proteção  judicial  efetiva,  previsto  no  art.  5=  XXXV,  como  ex¬ 
pressão  do  princípio  da  proteção  judicial  efetiva,  e  das  dis¬ 
posições  sobre  habeas  corpus,  mandado  de  segurança,  habeas 
data  e  mandado  de  injunção,  previstas  nos  incisos  LXVIII  a 
LXXII,  e  trataremos  também  da  ação  popular  (art.  5=,  LXXIII)  e 
da  ação  civil  pública  (art.  129,  III). 


2.2.  Âmbito  de  proteção 


de  jurisdição 
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jurisdição,  seja  por  força  de  lei,  seja  por  força  do  disposto  em 
tratados  e  convenções  internacionais. 

A  partir  da  alteração  promovida  pela  EC  n.  45/2004,  a 
redação  conferida  pelo  §  3-  do  art.  5-  passou  a  indicar  uma  aber¬ 
tura  para  a  ideia  de  que  tratados  ou  convenções  incorporados  após 
a  referida  EC,  os  quais  versem  sobre  direitos  humanos,  possam 
inserir  no  texto  constitucional  outros  mecanismos  e  garantias  de 
efetivação  do  duplo  grau  de  jurisdição. 

A  discussão  não  é  nova,  e  refere-se  à  possibilidade  de  utiliz¬ 
ação  da  chamada  “cláusula  de  abertura”  para  permitir  a  «institu¬ 
cionalização  de  preceitos  que  estão  dispersos  em  outros  textos  de 

jurídica  brasileira  na  qualidade  de  direitos  fundamentais.  Essa 

formais  e  objetivos  requeridos  para  a  aprovação  de  emendas  con¬ 
stitucionais  (art.  60  da  CF/88). 

A  redação  conferida  ao  §  3?  do  art._  5=  da  CF,  pela  EC  n.  45/ 

para  a  criação  de  instâncias  recursais  complementares  à  jurisdição 
nacional.  Coloca-se  em  debate  a  ideia  da  legitimidade,  ou  não,  de 
que  tratados  ou  convenções  que  versem  sobre  direitos  humanos 

stitucionais  de  garantias  de  efetivação  do  duplo  grau  de 
jurisdição. 

Essa  hipótese,  contudo,  não  se  mantém  como  regra  geral 
pelo  simples  fato  de  que  a  prestação  jurisdicional  corresponde  a 
uma  das  dimensões  estratégicas  do  exercício  constitucional  da 
soberania  estatal.  Seria  um  excessiva  mitigação  do  princípio  con¬ 
stitucional  da  soberania  permitir-se,  por  um  artifício  dogmático  de 
direito  fundamental,  que  tratados  e  convenções  internacionais, 
embora  recepcionados,  estabelecessem  outros  graus  de  jurisdição 
não  previstos  pelo  constituinte  originário  ou  pelo  constituinte  de¬ 
rivado.  Tal  possibilidade  justifica-se  apenas  como  exceção,  não 
como  regra.  Em  outras  palavras,  apenas  na  hipótese  excepcional 
da  previsão  da  competência  subsidiária  do  Tribunal  Penal  Inter¬ 
nacional  (art.  5-,  §  4?)  é  que  surge  a  possibilidade  de  eventual  re¬ 
visão  de  decisões  proferidas  em  última  ou  única  instância  con¬ 
stitucionalmente  disciplinada. 
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A  ementa  do  acórdão,  da  lavra  do  Ministro  Sepúlveda  Per¬ 
tence,  explicita  a  orientação  perfilhada: 


“Lei  de  Arbitragem  (L.  9.307/96):  constitucionalidade,  em  tese,  do 


cláusula  compromissória  com  a  Constituição,  reconhecendo-se  à 
parte  contratante  o  direito  de  recorrer  ao  Judiciário  para  compelir 
o  recalcitrante  a  firmar  o  compromisso,  sob  pena  de  se  substituir  a 
manifestação  de  vontade  por  decisão  judicial  (Lei  n.  9.307/96, 
arts.  6-,  parágrafo  único,  7-  e  seus  parágrafos,  art.  41,  que  conferiu 
nova  redação  aos  arts.  267,  VII,  e  301,  IX,  do  CPC,  e  art.  42). 

cionalidade  dos  dispositivos  que  preveem  a  irrecorribilidade  e  es¬ 
tabelecem  efeitos  de  decisão  judiciária  da  sentença  arbitrai. 
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O  reconhecimento  de  um  direito  subjetivo  a  um  processo 
célere  —  ou  com  duração  razoável  —  impõe  ao  Poder  Público  em 
geral  e  ao  Poder  Judiciário,  em  particular,  a  adoção  de  medidas 
destinadas  a  realizar  esse  objetivo.  Nesse  cenário,  abre-se  um 
campo  institucional  destinado  ao  planejamento,  controle  e  fiscal¬ 
ização  de  políticas  públicas  de  prestação  jurisdicional  que  dizem 
respeito  à  própria  legitimidade  de  intervenções  estatais  que  im- 

fundamentais. 

O  assunto  envolve  temas  complexos  e  pretensões  variadas, 
como  a  modemiz  ação  e  simplificação  do  sistema  processual,  a 
criação  de  órgãos  judiciais  em  número  adequado  e  a  própria  mod¬ 
ernização  e  controle  da  prestação  jurisdicional  e  de  questões  rela¬ 
cionadas  à  efetividade  do  acesso  à  justiça. 

complexa  implementação,  pode  ter  efeitos  imediatos  sobre  situ¬ 
ações  individuais,  impondo  o  relaxamento  da  prisão  cautelar  que 
tenha  ultrapassado  determinado  prazo,  legitimando  a  adoção  de 
medidas  antecipatórias,  ou  até  0  reconhecimento  da  consolidação 
de  uma  dada  situação  com  fundamento  na  segurança  jurídica. 

A  questão  se  apresenta  como  um  quadro  de  colisão  de 
princípios  de  direitos  fündamentais.  De  um  lado  0  direito  da  colet¬ 
ividade  de  ver  as  normas  jurídicas  aplicadas  e  0  direito  coletivo  à 
segurança,  simbolicamente  concretizado  com  o  resultado  de  um 
processo  penal  efetivo.  De  outro  lado  o  direito  fundamental  a  não 
ser  processado  indefinidamente  e  sem  qualquer  objetividade,  que 
está  contido  no  direito  à  razoável  duração  de  um  feito  criminal 
contra  si  movido.  Também  é  corolário  natural  do  direito  à 
razoável  duração  do  feito  criminal  o  direito  à  liberdade  garantido 
contra  prisão  com  excesso  de  prazo  não  justificado. 

São  expressivos  os  precedentes  do  Supremo  Tribunal 
Federal  que  concedem  habeas  corpus  em  razão  do  excesso  de 
prazo  da  prisão  cautelar.  O  Tribunal  tem  entendido  que  o  excesso 
de  prazo,  quando  não  atribuível  à  defesa,  mesmo  tratando-se  de 
delito  hediondo,  afronta  princípios  constitucionais,  especialmente 
o  da  dignidade  da  pessoa  humana  (art.  1",  Dl,  da  CF/88);  devido 
processo  legal  (art.  52,  LIV,  da  CF/88);  não  culpabilidade  (art.  55, 
LVII,  da  CF/88);  e  razoável  duração  do  processo  (art.  5-, 
LXXVIII,  da  CF/88),  impondo-se,  nesse  caso,  ao  Poder 
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Magistrado  Instrutor,  desta  forma  tomando  mais  concreta  a  atu¬ 
ação  de  juízes  e  desembargadores  convocados  nos  feitos  criminais 

A  vigente  estrutura  processual  criminal  já  permite,  nos  fei¬ 
tos  de  competência  originária,  a  realização  da  instrução  mediante 
Carta  de  Ordem.  Com  o  advento  da  lei  e  da  emenda  regimental,  as 
instruções  de  feitos  desta  natureza  deverão  ser  mais  céleres,  haja 
vista  a  convocação  de  magistrado  especialmente  para  a  realização 
de  atos  instmtórios,  não  sendo  mais  necessária  a  delegação  in¬ 
direta,  pela  via  da  Carta  de  Ordem,  para  diversos  outros  juízes. 
Tal  medida  permitirá,  nos  feitos  criminais  de  competência  ori¬ 
ginária  do  STF,  maior  concretização  da  garantia  fundamental  da 
duração  razoável  do  processo. 

Essa  evolução  no  tratamento  jurisprudencial  da  duração 
razoável  do  processo  configura-se  como  passo  decisivo  para  que  a 
própria  regularidade  da  tramitação  de  procedimentos  investig- 

mental  que,  nos  termos  do  inciso  LXXVIII,  deve  ser  assegurada 
“a  todos,  no  âmbito  judicial  e  administrativo”—.  Acrescente-se, 
nesse  sentido,  que  a  norma  constante  do  art.  5*  inciso  LXXVIII, 
da  Constituição,  está  a  exigir  conformação  adequada  no  plano  le¬ 
gislativo,  a  fim  de  conseguir-se  a  efetividade  da  garantia,  tanto  no 
âmbito  do  processo  judicial  quanto  no  dos  processos  administrat- 

2.2.5.  Publicidade  do  processo 

A  publicidade  dos  atos  processuais  é  corolário  do  princípio 
da  proteção  judicial  efetiva.  As  garantias  da  ampla  defesa,  do  con¬ 
traditório  e  do  devido  processo  legal  apenas  são  eficazes  se  o  pro¬ 
cesso  pode  desenvolver-se  sob  o  controle  das  partes  e  da  opinião 
pública.  Nesse  sentido,  Ferrajoli  afirma  tratar-se  de  uma  garantia 
de  segundo  grau  ou  garantia  de  garantias—. 

Assim,  ao  lado  da  motivação,  a  publicidade  é  fonte  de  legit¬ 
imidade  e  garantia  de  controle,  pelas  partes  e  pela  sociedade,  das 
decisões  judiciais. 

O  texto  constitucional  consagra  a  publicidade  dos  atos  pro¬ 
cessuais,  estabelecendo  que  a  lei  só  poderá  restringi-la  quando  a 
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Assim,  alternando  momentos  de  maior  e  menor  ativismo  ju¬ 
dicial—,  o  Supremo  Tribunal  Federal,  ao  longo  de  sua  história, 
tem  entendido  que  a  discricionariedade  das  medidas  políticas  não 
impede  o  seu  controle  judicial,  desde  que  haja  violação  a  direitos 
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lo  amplamente  en 


iua  concepção  prima 
5o-,  XXXV 


Valendo-se  da  fórmula  ambígua  constante 
—  a  lei  não  poderá  excluir  — ,  pode-se  sustentar  que,  ao  lado  da 
tarefa  conformadora,  o  legislador  não  está  impedido  de  restringir 
ou  limitar  o  exercício  do  direito  à  proteção  judicial,  especialmente 
em  razão  de  eventual  colisão  com  outros  direitos  ou  valores  con¬ 
stitucionais—.  Resta  claro  que  o  núcleo  essencial  do  direito  funda¬ 
mental  à  proteção  judicial  efetiva  não  pode  ser  agredido,  porém  a 
relatividade  deste  núcleo  essencial  e  a  compreensão  segundo  a 
qual  as  restrições  operam  extemamente  e  não  intemamente  per¬ 
mitem  que  a  dimensão  a  posteriori  deste  direito  seja  menor  do 
que  a  sua  feição  a  priori. 

Nesse  âmbito,  coloca-se  o  debate  sobre  as  fórmulas  de  pre- 
clusão  que,  muitas  vezes,  impõem  limites  temporais  ao  exercício 
do  direito,  tendo  em  vista  considerações  de  segurança  jurídica. 

Qualquer  que  seja  a  conclusão  a  propósito  do  caráter  de 
mera  conformação  ou  de  limitação,  não  pode  o  legislador,  a  pre¬ 
texto  de  conformar  ou  disciplinar  a  garantia  da  proteção  judicial 
efetiva,  adotar  disciplina  que  afete,  de  forma  direta  ou  indireta,  o 
exercício  substancial  desse  direito.  O  núcleo  essencial,  embora  re¬ 
lativo,  não  pode  ser  agredido. 

Nesse  sentido,  vale  mencionar  a  decisão  do  Supremo 
Tribunal  Federal  na  Rp.  1.077/RJ,  de  28-3-1984.  Cuidava-se  da 

estadual  n.  383  (de  4-12-1980,  do  Estado  do  Rio  de  Janeiro)  que 
elevavam,  significativamente,  os  valores  da  taxa  judiciária 
naquela  unidade  federada.  Após  precisar  a  natureza  e  as  caracter¬ 
ísticas  da  taxa  judiciária,  enfatizou  o  eminente  relator.  Ministro 
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Vê-se,  assim,  que,  embora  se  aceite  a  ideia  da  tributação 
com  o  fim  de  assegurar  a  prestação  do  serviço  jurisdicional  (taxa 
judiciária),  repudia-se  a  possibilidade  de  que  estas  alcancem 
valores  que  possam  dificultar  o  próprio  exercício  do  direito  de 
proteção  judicial  efetiva—. 

Evidentemente,  não  se  pode  olvidar  que  o  texto  constitu¬ 
cional  assegura  também  a  assistência  judicial  gratuita  para 
aqueles  que  não  dispõem  de  condições  financeiras  (art.  5-, 
LXXIV). 
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Em  relação  a  tais  condições,  assume  significado  o  princípio 
da  proporcionalidade  na  sua  tríplice  acepção  (adequação,  ne¬ 
cessidade  e  proporcionalidade  em  sentido  estrito). 

Um  bom  exemplo  é  aquele  constante  da  ADI  3.168—.  Eis  o 
teor  da  ementa  desse  julgado  que,  retomando  a  jurisprudência  fir¬ 
mada  com  relação  à  Lei  n.  9.099/95  (Lei  dos  Juizados  Especiais), 

da  competência  dos  juizados  especiais  federais  instituídos  por 
meio  da  Lei  n.  10.259/2001: 


“Ação  direta  de  inconstitucionalidade.  Juizados  especiais  federais. 
Lei  10.259/2001,  art.  10.  Dispensabilidade  de  advogado  nas  causas 

criminais.  Aplicação  subsidiária  da  Lei  9.099/1995.  Interpretação 
conforme  à  Constituição. 

É  constitucional  o  art.  10  da  Lei  10.259/2001,  que  faculta  às  partes 
a  designação  de  representantes  para  a  causa,  advogados  ou  não,  no 
âmbito  dos  juizados  especiais  federais.  No  que  se  refere  aos  pro- 

entendimento  de  que  a  imprescindibilidade  de  advogado  é  relativa, 
podendo,  portanto,  ser  afastada  pela  lei  em  relação  aos  juizados  es¬ 
peciais.  Precedentes.  Perante  os  juizados  especiais  federais,  em 


(art.  32  da  Lei  10.259/2001)  e  sem  prejuízo  da  aplicação  sub¬ 
sidiária  integral  dos  parágrafos  do  art.  9?  da  Lei  9.099/1995.  Já 


princípio  da  ampla  defesa,  é  imperativo 


devidamente  inscrito  nos  quadros  da  Ordem  dos  Advogados  do 
Brasil  ou  defensor  público.  Aplicação  subsidiária  do  art.  68,  III,  da 

dos  juizados  especiais  criminais  da  Justiça  Federal”. 


No  caso  desse  precedente,  o  Tribunal  buscou  resguardar  a 
indisponibilidade  do  direito  de  defesa  na  esfera  penal  e  de  seu 
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dispositivo  legal  (vencidos  os  Ministros  Carlos  Velloso  —  o  en¬ 
tão,  relator;  Marco  Aurélio  e  Celso  de  Mello,  que  defendiam  a  in- 
constitucionalidade  integral  da  MP). 

Na  ADI  1.576/DF  (Rei.  Min.  Marco  Aurélio),  DJ  de 
6-6-2003,  discutiu-se  a  constitucionalidade  da  Medida  Provisória 
n.  1.570,  de  26-3-1997,  que  no  seu  art.  2^  acrescentou  ao  art.  1^  da 
Lei  n.  8.437,  de  30-6-1992,  um  §  4-,  com  a  seguinte  redação: 

liminar,  ou  de  qualquer  medida  de  caráter  antecipatório,  o  juiz  ou 
o  relator  determinará  a  prestação  de  garantia  real  ou  fidejussória”. 
O  Tribunal,  liminarmente  e  por  maioria  simples  (6  x  5),  consider¬ 
ou  inconstitucional  o  mencionado  artigo  (vencidos  os  Ministros 
Marco  Aurélio  (relator);  Nelson  Jobim;  Octavio  Gallotti;  Sydney 
Sanches  e  Moreira  Alves)  por  inviabilizar  ou,  pelo  menos,  dificul¬ 
tar  0  amplo  acesso  à  Justiça. 

2.4.2.  Necessidade  de  motivação  das  decisões  judiciais 

A  garantia  da  proteção  judicial  efetiva  impõe  que  tais  de¬ 
cisões  possam  ser  submetidas  a  um  processo  de  controle,  per¬ 
mitindo,  inclusive,  a  eventual  impugnação.  Daí  a  necessidade  de 
que  as  decisões  judiciais  sejam  devidamente  motivadas  (CF,  art. 
93,  IX).  E  motivar  significa  dar  as  razões  pelas  quais  determinada 
decisão  há  de  ser  adotada,  expor  as  suas  justificações  e  motivos 
fático-jurídicos  determinantes.  A  racionalidade  e,  dessa  forma,  a 
legitimidade  da  decisão  perante  os  jurisdicionados  decorrem  da 
adequada  fundamentação  por  meio  das  razões  apropriadas—. 

Sobre  o  tema,  são  dignas  de  nota  as  seguintes  afirmações  de 
Ferrajoli: 

“(...)  compreende-se,  após  tudo  quanto  foi  dito  até  aqui,  o  valor 


juízo,  vinculando-o,  em  direito,  à  estrita  legalidade,  e,  de  fato,  à 
prova  das  hipóteses  acusatórias.  É  por  força  da  motivação  que  as 
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condicionada  à  verdade,  ainda  que  relativa,  de  seus  argumentos; 


ainda  que  só  opinativo  e  provável,  mas  exatamente  por  isso  re¬ 
futável  e  controlável  tanto  pelo  imputado  e  sua  defesa  como  pela 


É  certo  que  a  necessidade  de  motivação  abarca  todos  os  ti¬ 
pos  de  decisões  proferidas  no  processo,  sejam  interlocutórias,  se¬ 
jam  definitivas. 

Embora  situações  peculiares  associadas  ao  excesso  de  pro¬ 
cessos  possam  ensejar  práticas  contrárias  a  essa  orientação  decor¬ 
rente  da  Lei  Maior,  não  se  afigura  compatível  com  o  modelo  con¬ 
stitucional  0  indeferimento  de  pedidos  de  liminares  em  habeas 

Da  mesma  forma,  não  se  afigura  compreensível  que,  diante 

(vide,  infra,  item  sobre  denúncia  genérica). 

Obviamente  não  pode  0  juiz  ou  Tribunal,  no  ato  de  recebi¬ 
mento  da  denúncia,  prejulgar  a  causa  demonstrando  conveci- 
mento  acerca  do  fato  e  de  sua  autoria  antes  mesmo  da  produção 
de  prova  submetida  ao  crivo  do  contraditório.  A  fundamentação 
do  ato  decisório,  que  realiza  0  princípio  da  necessária  motivação 
dos  atos  jurisdicionais,  diz  com  a  argumentação  e  justificação  da 
existência  de  condições  da  ação  penal,  dentre  elas  a  justa  causa 
para  a  ação  penal. 
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O  argumento  de  que  não  se  cuida  de  decisão  judicial,  mas 
de  simples  despacho  ou  decisão  interlocutória,  não  deve  ser  in¬ 
genuamente  aceito25,  mas  não  se  pode  converter  o  ato  decisório 
de  recebimento  da  denúncia  em  antecipação  de  uma  funda- 

A  motivação  é  decisiva  para  aferir  a  legitimidade,  ou  não, 

de  Processo  Penal.  Sobre  a  fundamentação  da  prisão  preventiva,  o 
Supremo  Tribunal  Federal  tem  decidido  que  não  precisa  ser  ex¬ 
austiva,  bastando  que  a  decisão  analise,  ainda  que  de  forma 
sucinta,  os  requisitos  concretos  ensejadores  da  custódia  pre- 

O  significado  de  semelhante  decisão  para  a  situação  indi¬ 
vidual  e  do  próprio  princípio  da  dignidade  da  pessoa  humana  não 
pode  dar  validade  irrestrita  a  tal  entendimento. 

Igualmente,  as  decisões  das  Comissões  Parlamentares  de 
Inquérito  ou  administrativas  emanadas  de  órgãos  públicos,  sejam 
dos  Poderes  Judiciário,  Legislativo  ou  Executivo,  não  podem  nem 
devem  prescindir  de  fundamentação  suficiente  e  idônea, 
tomando-se  passíveis  de  exame  judicial  se  atentatórias  de  direitos 

Não  há  dúvida,  assim,  de  que  a  proteção  judicial  efetiva  há 


2.4.3.  Substituição  processual 

Questão  controvertida  diz  respeito  ao  alcance  da  chamada 
substituição  processual—  contemplada  no  art.  8-,  III,  da  Constitu¬ 
ição  Federal  (“ao  sindicato  cabe  a  defesa  dos  direitos  e  interesses 
coletivos  ou  individuais  da  categoria,  inclusive  em  questões  judi¬ 
ciais  e  administrativas”). 

dos  poderes  conferidos  ao  sindicato  na  representação  da  categoria 
profissional  foi  apreciada  pelo  Supremo  Tribunal  Federal  no  jul¬ 
gamento  de  uma  série  de  recursos  extraordinários58. 

A  primeira  questão  versada  nos  referidos  recursos  cingia-se 
em  saber  se  o  art.  8-,  III,  da  Constituição  confere  ao  sindicato  a 
prerrogativa  de  atuar  como  substituto  processual  na  defesa  dos 
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direitos  e  interesses  coletivos  ou  individuais  da  categoria  que  rep¬ 
resenta.  Isso  porque  os  acórdãos  recorridos  basearam-se  na 
Súmula  310  do  Tribunal  Superior  do  Trabalho,  segundo  a  qual  “o 
art.  82,  inciso  III,  da  Constituição  da  República,  não  assegura  a 
substituição  processual  pelo  sindicato”  (revogada). 

em  15  de  outubro  de  1997,  o  entendimento  fixado  pelo  Tribunal 
Superior  do  Trabalho  em  tomo  da  interpretação  do  art.  82,  III,  da 
Constituição  foi  sendo  paulatinamente  contestado  em  decisões  de 
alguns  Ministros  daquela  Corte  que,  baseando-se  na  jurisprudên¬ 
cia  do  Supremo  Tribunal  Federal—,  reconheciam  a  legitimação 
extraordinária  conferida  constitucionalmente  aos  sindicatos  para  a 
defesa  dos  direitos  e  interesses  coletivos  ou  individuais  da  cat¬ 
egoria.  Assim,  em  25  de  setembro  de  2003,  0  Tribunal  Superior 
do  Trabalho,  em  face  do  decidido  no  processo  TST,  E-RR 
175.894/1995-9,  resolveu  cancelar  a  Súmula  310  (Resolução  TST 
n.  119/2003). 

O  próprio  fato  do  cancelamento  da  Súmula  310  do  TST,  ali¬ 
ado  ao  entendimento  já  delineado  pela  jurisprudência  do  Supremo 
Tribunal  Federal,  levou  a  Corte,  por  unanimidade  de  votos,  a  fixar 

iva  de  atuar  como  substituto  processual  na  defesa  dos  direitos  e 
interesses  da  categoria.  Portanto,  distinguindo-se  da  hipótese 
prevista  pelo  art.  5-,  XXI  —  que  exige  expressa  autorização  dos 
associados  para  que  a  entidade  associativa  os  represente  judicial  e 
extrajudicialmente  — ,  é  de  substituição  processual,  independente¬ 
mente  de  autorização,  de  que  trata  o  art.  8-,  III,  da  Constituição.  O 
sindicato  age  em  nome  próprio,  ou  seja,  na  qualidade  de  parte  na 
relação  processual,  como  substituto  processual  dos  trabalhadores 
da  categoria  por  ele  representada,  estes  sim,  titulares  dos  direitos 
e  interesses  defendidos  em  juízo. 

Resolvida  essa  primeira  questão,  deparou-se  o  Tribunal 

da  amplitude  dessa  legitimação  extraordinária  conferida  aos  sin¬ 
dicatos  pelo  referido  dispositivo  constitucional.  A  pergunta  foi  as¬ 
sim  posta  pelo  Ministro  Nelson  Jobim:  “o  art.  8-,  inciso  III  (CF/ 
88),  confere  legitimação  processual  aos  sindicatos  para  a  defesa 
de  todos  e  quaisquer  direitos  subjetivos  individuais  de  que  seriam 
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1-  e  2-,  da  CF,  somente  se  admitirão  ações  relativas  à  disciplina  e 
às  competições  desportivas  após  esgotarem-se  as  instâncias  da 
Justiça  Desportiva.  A  Justiça  Desportiva  deve  proferir  decisão  fi¬ 
nal  no  prazo  de  sessenta  dias. 

Como  se  pode  depreender,  a  Constituição  condicionou,  as¬ 
sim,  a  proteção  judicial  efetiva  à  instauração  de  procedimento  no 
âmbito  da  Justiça  Desportiva. 


2.5.  Habeas  corpus 
2.5.1.  Considerações  gerais 

O  habeas  corpus  configura  proteção  especial  tradicional¬ 
mente  oferecida  no  sistema  constitucional  brasileiro.  Não  con¬ 
stava,  porém,  da  Constituição  de  1824,  tendo  sido  contemplado, 
inicialmente,  no  Código  de  Processo  Criminal,  de  1832,  e  posteri¬ 
ormente  ampliado  com  a  Lei  n.  2.033,  de  1871. 

A  Constituição  de  1891  estabeleceu,  no  art.  72,  §  22:  “dar- 
se-á  habeas  corpus  sempre  que  o  indivíduo  sofrer  violência,  ou 
coação,  por  ilegalidade,  ou  abuso  de  poder”. 

A  formulação  ampla  do  texto  constitucional  deu  ensejo  a 
uma  interpretação  que  permitia  0  uso  do  habeas  corpus  para  anu¬ 
lar  até  mesmo  ato  administrativo  que  determinara  o  cancelamento 
de  matrícula  de  aluno  em  escola  pública,  para  garantir  a  realiza¬ 
ção  de  comícios  eleitorais,  0  exercício  de  profissão,  dentre  outras 
possibilidades—. 

A  propósito,  observam  Ada  Pellegrini,  Gomes  Filho  e 
Scarance  Fernandes: 


'  corpus  não  só  os  casos  de  restrição 


Em  1926,  o  habeas  corpus  teve  seu  âmbito  de  proteção  re¬ 
duzido,  ficando  vedada  a  sua  aplicação  para  proteção  de  outros 
direitos  que  não  a  liberdade  de  ir  e  vir  (“Dar-se-á  habeas  corpus 
sempre  que  alguém  sofre  violência  por  meio  de  prisão  ou  con¬ 
strangimento  ilegal  em  suai  iberdade  de  locomoção”). 

Todas  as  demais  Constituições  brasileiras,  sem  qualquer  ex¬ 
ceção,  incorporaram  a  garantia  do  habeas  corpus  (Constituição  de 
1934,  art.  113,  n.  23;  Constituição  de  1937,  art.  122,  n.  16;  Con¬ 
stituição  de  1946,  art.  141,  §  23;  Constituição  de  1967/69,  art. 
150,  §  20).  Durante  todo  esse  tempo,  essa  garantia  somente  foi 
suspensa  pelo  Ato  Institucional  n.  5,  de  1968,  no  que  concerne 
aos  crimes  políticos,  contra  a  segurança  nacional,  contra  a  ordem 
econômica  e  social  e  contra  a  economia  popular. 


2.5.2.  Âmbito  de  proteção 

2.5.2. 1 .  Considerações  gerais 

qualquer  medida  restritiva  do  Poder  Público  à  sua  liberdade  de  ir, 

A  jurisprudência  prevalecente  no  STF  é  dominante  no  sen¬ 
tido  de  que  não  terá  seguimento  habeas  corpus  que  não  afete 

Em  que  pese  a  extensão  e  a  amplitude  que  essa  inter- 
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2.5.2.2.  Habeas  corpus,  ilegalidade  que  não  afeta  direito  de  lo¬ 
comoção  e  fungibilidade 

Questão  delicada  refere-se,  às  vezes,  ao  problema  da  ad¬ 
equação  do  habeas  corpus  para  superar  restrições  que  não  afetam 
diretamente  a  liberdade  de  locomoção. 

Considera-se  não  admissível  o  habeas  corpus  quando  im¬ 
petrado  para  superar  situações  de  ilegalidade  contra  direitos  que 
têm  na  liberdade  de  locomoção  condição  de  seu  exercício,  como  o 
de  ir  ou  de  permanecer  em  determinado  local,  eventualmente  em 
um  templo  religioso,  ou  outro  local. 

Assim,  tem-se  afirmado,  por  exemplo,  que  “o  afastamento 
do  cargo,  decretado  por  unanimidade  pelo  Órgão  Especial  do  Su¬ 
perior  Tribunal  de  Justiça,  quando  do  recebimento  da  denúncia, 

de  locomoção,  não  pode  ser  questionado  na  via  do  habeas  cor- 

Porém,  no  HC  90.617/PE,  já  referido,  a  2a  Turma  do  STF 
deferiu  a  ordem  para  suspender  os  efeitos  da  decisão  do  STJ  no 
que  concerne  à  imposição  do  afastamento  do  cargo  (LC  35/1979, 
art.  29),  determinando  o  retomo  do  paciente  à  função  de  desem- 

criminal— . 

Igualmente,  tem-se  decidido  que  “medida  de  segurança, 
consistente  em  portal  eletrônico  (detector  de  metais),  não  con¬ 
figura  entrave  ao  exercício  profissional  da  advocacia”  e  não  “con¬ 
stitui  ameaça  à  liberdade  de  locomoção”,  não  podendo  a  matéria 
ser  apreciada  em  sede  de  habeas  corpus—. 

Na  mesma  linha,  tem-se  asseverado  que,  “objetivando  as 

demonstração  de  que  a  quebra  do  sigilo  telefônico  determinada 
por  ato  da  CPI  instituída  para  apurar  irregularidades  na  emissão 
de  títulos  públicos  constitua  efetiva  ameaça  à  liberdade  de  ir  e  vir 
do  paciente,  não  é  o  habeas  corpus  a  via  adequada  à  cessação  do 
imputado  ato  ilegal”82. 

Nesse  caso,  referente  à  preservação  da  intimidade,  discutiu- 
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ao  §  20  do  artigo  153  da  Emenda  Constitucional  n.  1/69,  segundo 
o  qual  o  princípio  de  que  nas  transgressões  disciplinares  não  cabia 

dos  quatro  pressupostos  de  legalidade  dessas  transgressões  (a 
hierarquia,  o  poder  disciplinar,  o  ato  ligado  a  função  e  a  pena  sus¬ 
ceptível  de  ser  aplicada  disciplinarmente),  continua  válido  para  o 
disposto  no  §  2-  do  art.  142  da  atual  Constituição,  que  é  apenas 
mais  restritivo  quanto  ao  âmbito  dessas  transgressões  disciplin¬ 
ares,  pois  a  limita  às  de  natureza  militar”—. 

O  Supremo  Tribunal  Federal  tem  sido  enfático  em  afirmar 
que  não  se  cogita  de  afronta  ao  art.  142,  §  2-,  se  o  habeas  corpus 
impugna  os  pressupostos  de  legalidade  da  punição  disciplinar  e 

Outro  não  tem  sido  o  entendimento  da  doutrina,  segundo  a 
qual  “o  que  deve  ser  vedado  ao  controle  judicial  é  o  exame  acerca 
da  conveniência  ou  oportunidade  da  medida  disciplinar  adotada 
(se  privativa  da  liberdade  ou  outra  eventualmente  cabível),  mas 
jamais  a  apreciação  da  sua  legalidade”—.  Segundo  Eugênio  Pa- 
celli,  “esta  poderá  ser  objeto  de  controle  até  mesmo  por  meio  da 
impetração  de  mandado  de  segurança  junto  à  jurisdição  compet¬ 
ente,  a  depender  da  origem  da  autoridade  responsável  pela  ordem 
(Justiça  Federal,  se  decorrente  da  Administração  Militar  Federal, 

Vê-se,  assim,  que  essa  orientação  somente  impede  o  uso  de 
habeas  corpus  contra  sanções  disciplinares  militares  caso  se  pre¬ 
tenda  discutir  o  próprio  mérito  da  decisão  administrativo- 
disciplinar. 

2.5.2.4.  Cabimento  de  habeas  corpus  contra  decisão  deneg- 
atória  de  liminar  em  habeas  corpus 

Após  reiteradas  decisões—,  o  Tribunal  consagrou  na  Súmula 
691  a  orientação  segundo  a  qual  “não  compete  ao  Supremo 
Tribunal  Federal  conhecer  de  habeas  corpus  impetrado  contra  de¬ 
cisão  de  relator  que,  em  habeas  corpus  requerido  a  tribunal  super¬ 
ior,  indefere  a  liminar”. 

Os  precedentes  que  ensejaram  a  edição  dessa  súmula 
partiram  da  premissa  de  que,  em  princípio,  a  concessão,  pelo 
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de  ofício,  da  ordem  de  habeas  corpus  (art.  5?,  XXXV,  da  CF/88  e 
art.  654,  §  2\  do  CPP)-. 

Tais  mitigações  não  impedem,  todavia,  hipóteses  em  que 

cisões  liminares  em  todas  as  instâncias  jurisdicionais.  Nesses 
casos,  as  possibilidades  de  transgressão  da  hierarquia  e  competên¬ 
cia  dos  graus  de  jurisdição  são  ainda  mais  patentes,  porque, 
muitas  vezes,  o  objeto  do  writ  levado  à  apreciação  do  Supremo 
Tribunal  Federal  será  a  própria  decisão  do  juiz  de  primeira  instân¬ 
cia,  abrindo-se  a  possibilidade  de  que  a  decisão  monocrática  do 
relator  no  STF  revogue  diretamente  a  decisão  do  juiz  singular.  E, 
também  nessas  hipóteses,  os  Tribunais  Superiores  poderiam  ficar 
impedidos  de  julgar  definitivamente  os  habeas  corpus,  diante  da 
pendência  de  decisão  concessiva  de  liminar  pelo  Supremo 

Assim,  além  dos  casos  de  indeferimento  da  liminar,  não  são 
admitidos  pedidos  de  liminares  contra  decisões  de  Tribunais  su¬ 
periores  que  não  conhecem  e  negam  seguimento  a  habeas  corpus. 
O  Supremo  Tribunal  Federal  tem  jurisprudência  consolidada  no 
sentido  de  que  o  conhecimento,  pelo  Superior  Tribunal  de  Justiça, 
ou  ainda,  pelo  próprio  Supremo  Tribunal  Federal,  de  questão  que 
não  foi  posta  ou  não  foi  conhecida  perante  Tribunal  a  quo,  con¬ 
figura  supressão  de  instância—. 

É  bem  verdade,  por  outro  lado,  que,  muitas  vezes,  o  in¬ 
deferimento,  ou  mesmo  o  não  conhecimento,  dos  pedidos  de  lim¬ 
inar  nas  instâncias  inferiores  pode  conformar  um  estado  de  flag- 


com  a  jurisprudência  do  Supremo  Tribunal  Federal. 

Nesses  casos,  o  valor  fundamental  da  liberdade,  que  con¬ 
stitui  o  lastro  principiológico  do  sistema  normativo  penal, 
sobrepõe-se  a  qualquer  regra  processual  cujos  efeitos  práticos  e 
específicos  venham  a  anular  o  pleno  exercício  de  direitos  funda¬ 
mentais  pelo  indivíduo.  Ao  Supremo  Tribunal  Federal,  como 
guardião  das  liberdades  fundamentais  asseguradas  pela  Constitu¬ 
ição,  cabe  adotar  soluções  que,  traduzindo  as  especificidades  de 
cada  caso  concreto,  visem  reparar  as  ilegalidades  perpetradas  por 
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fundamentado  (CF,  art.  93,  IX),  elementos  concretos  a  justificar 
tal  medida—. 

Assim,  embora  não  tenha  havido  a  revogação  da  Súmula 
691,  o  Tribunal  tem  procedido  ao  devido  distinguishing  em  casos 
específicos  com  vistas  a  elidir  a  sua  aplicação  nas  hipóteses  em 
que  a  negativa  da  liminar  pelas  instâncias  inferiores  configura  pat¬ 
ente  afronta  ao  direito  fundamental  de  liberdade  (art.  5-,  caput  e 
inciso  XV,  da  CF/88). 

2.5.3.  Titularidade 

Titular  do  direito  de  habeas  corpus  haveria  de  ser,  em 
princípio,  a  pessoa  natural  afetada  por  qualquer  medida  que  re¬ 
strinja  ou  ameace  restringir  a  sua  liberdade  de  locomoção. 

Nos  termos  do  Código  de  Processo  Penal  (art.  654,  caput), 
o  habeas  corpus  pode  ser  impetrado,  porém,  por  qualquer  pessoa, 
advogado  ou  não,  em  seu  favor  ou  de  outrem,  bem  como  pelo 
Ministério  Público.  Assim,  as  condições  de  titular  do  direito  de 
habeas  corpus  (paciente)  e  impetrante  não  são  necessariamente 

Na  prática,  tomou-se  comum  a  dissociação  entre  o  im¬ 
petrante,  em  geral  o  advogado,  e  o  paciente,  a  pessoa  afetada  por 
qualquer  ato  do  Poder  Público  na  sua  liberdade  de  ir  e  vir.  Ou 
seja,  a  própria  conformação  aberta  conferida  ao  habeas  corpus 
não  pode  ser  atrelada  à  clássica  distinção  entre  as  noções  proces¬ 
suais  civis  da  capacidade  judiciária  (capacidade  de  ser  parte  per¬ 
ante  o  Poder  Judiciário)  e  da  capacidade  postulatória  (capacidade 
de  postular  ou  de  apresentar  fatos  e  argumentos  em  juízo). 

Daí  falar-se  que  o  habeas  corpus  tem  a  natureza  de  uma 
ação  de  caráter  popular^.  Percebe-se,  assim,  que,  tendo  em  vista 
os  valores  envolvidos,  optou-se  por  reconhecer  ampla  legitimação 
para  impetração  do  habeas  corpus.  Por  esse  motivo,  parece-nos 
indevida  a  limitação  que  tem  sido  amplamente  aplicada  pela  juris¬ 
prudência  do  Superior  Tribunal  de  Justiça  no  sentido  de  não  con¬ 
hecer  de  pedidos  de  habeas  corpus  impetrados  por  pacientes/im¬ 
petrantes  que,  na  oportunidade  do  encaminhamento  da  impet¬ 
ração,  não  assinaram  a  petição  inicial.  A  própria  circunstância  de 


623/2051 


2.6.2.  Âmbito  de  proteção 

2.6.2. 1.  Considerações  preliminares 

Como  especialização  do  direito  de  proteção  judicial  efetiva, 
o  mandado  de  segurança  destina-se  a  proteger  direito  individual 
ou  coletivo  líquido  e  certo  contra  ato  ou  omissão  de  autoridade 
pública  não  amparado  por  habeas  corpus  ou  habeas  data  (CF,  art. 
52,  LXIX  e  LXX).  Pela  própria  definição  constitucional,  o 

qualquer  direito  subjetivo  público  sem  proteção  específica,  desde 
que  se  logre  caracterizar  a  liquidez  e  certeza  do  direito,  material¬ 
izada  na  inquestionabilidade  de  sua  existência,  na  precisa  defin¬ 
ição  de  sua  extensão  e  aptidão  para  ser  exercido  no  momento  da 
impetração—. 

Embora  destinado  à  defesa  de  direitos  contra  atos  de  autor¬ 
idade,  a  doutrina  e  a  jurisprudência  consideram  legítima  a  utiliza¬ 
ção  do  mandado  de  segurança  contra  ato  praticado  por  particular 
no  exercício  de  atividade  delegada—. 

De  outro  lado,  são  equiparados  pela  lei,  à  autoridade 
pública,  os  representantes  ou  órgãos  de  partidos  políticos  e  os  ad¬ 
ministradores  de  entidades  autárquicas,  bem  como  os  dirigentes 
de  pessoas  jurídicas  ou  as  pessoas  naturais  no  exercício  de  at¬ 
os  atos  de  natureza  pública  dos  atos  de  gestão,  praticados  pelos 
administradores  de  empresas  públicas,  sociedades  de  economia 
mista  e  concessionárias  de  serviço  público,  para  fms  de  inter¬ 
posição  do  mandado  de  segurança. 

É  pacífica  a  orientação  de  que  não  é  possível  a  impetração 
de  mandado  de  segurança  contra  ato  administrativo  de  que  caiba 
recurso  administrativo  com  efeito  suspensivo,  independente  de 
caução  (Lei  n.  12.016/2009,  art.  5-,  I).  É  que  nesse  caso  dispõe  o 
interessado  de  meio  próprio  e  efetivo  de  impugnação  do  ato.  Na 
mesma  linha,  entende-se  não  admissível  0  mandado  de  segurança 

(Lei  n.  12*o*i 6/2009,  art.  52,  II).  E,  ainda,  não  cabe  mandado  de 
segurança  contra  decisão  judicial  transitada  em  julgado  (Lei  n. 
12.016/2009,  art.  52,  III). 


Portanto,  para  a  configuração  da  legitimidade  ativa  ad 
causam  das  entidades  de  classe,  basta  que  o  interesse  seja  apenas 
de  parcela  da  categoria,  verificada  a  relação  de  pertinência  temát¬ 
ica  entre  o  objeto  da  impetração  e  o  vínculo  associativo—.  Tal 
orientação  está  hoje  expressa  na  Súmula  630  do  Supremo 
Tribunal  Federal,  que  diz:  “a  entidade  de  classe  tem  legitimação 
para  o  mandado  de  segurança  ainda  quando  a  pretensão  veiculada 

Em  relação  ao  objeto  do  mandado  de  segurança  coletivo, 
pode-se  afirmar  que  tal  instrumento  processual,  na  qualidade  de 
ação  coletiva,  não  visa  apenas  à  tutela  de  direitos  individuais 
(simples  ou  homogêneos),  mas  também  de  direitos  coletivos—. 

Sobre  o  tema,  é  importante  ainda  mencionar  que  o  Supremo 
Tribunal  já  teve  oportunidade  de  afirmar  que  o  Estado-membro 
não  dispõe  de  legitimação  para  propor  mandado  de  segurança 
coletivo  contra  a  União  em  defesa  de  supostos  interesses  da  popu¬ 
lação  residente  na  unidade  federada,  seja  porque  se  cuide  de  legit¬ 
imação  restrita,  seja  porque  esse  ente  político  da  federação  não  se 
configura  propriamente  como  órgão  de  representação  ou  de 
gestão  de  interesse  da  população—. 

Entende  o  Tribunal,  também,  que  não  se  aplica,  ao 
mandado  de  segurança  coletivo,  a  exigência  do  art.  2--A  da  Lei  n. 
9.494/97,  segundo  o  qual,  “nas  ações  coletivas  propostas  contra  a 
União,  os  Estados,  o  Distrito  Federal,  os  Municípios  e  suas  autar¬ 
quias  e  fundações,  a  petição  inicial  deverá  obrigatoriamente  estar 
instruída  com  a  ata  da  Assembleia  da  entidade  associativa  que  a 
autorizou,  acompanhada  da  relação  nominal  dos  seus  associados  e 
indicação  dos  respectivos  endereços”—. 

2.6.2.3.  Impetração  de  mandado  de  segurança  por  órgãos 
públicos 

Um  desenvolvimento  singular  na  ordem  jurídica  brasileira 
diz  respeito  à  utilização  do  mandado  de  segurança  por  parte  de  ór¬ 
gãos  públicos.  Diversos  conflitos  entre  órgãos  públicos  têm  sido 
judicializados  mediante  impetração  de  mandado  de  segurança. 
Eventuais  desinteligências  entre  Tribunal  de  Contas  e  órgãos  do 
Executivo  ou  entre  Prefeito  e  Câmara  de  Vereadores  têm  dado 
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ensejo  a  mandados  de  segurança,  que,  nesses  casos,  assumem  um 
caráter  de  mecanismo  de  solução  de  conflito  de  atribuições. 

Destarte,  embora  concebido,  inicialmente,  como  ação  civil 
destinada  à  tutela  dos  indivíduos  contra  0  Estado,  ou  seja,  para 
prevenir  ou  reparar  lesão  a  direito  no  seio  de  uma  típica  relação 
entre  cidadão  e  Estado,  não  se  pode  descartar  a  hipótese  de  viol¬ 
ações  a  direitos  no  âmbito  de  uma  relação  entre  diversos  segmen- 

considerado  a  possibilidade  de  que  as  pessoas  jurídicas  de  direito 
público  venham  a  ser  titulares  de  direitos  fundamentais,  por  ex- 

hipóteses,  em  que  a  pessoa  jurídica  seja  titular  de  direitos,  o 
mandado  de  segurança  cumpre  papel  fundamental  na  falta  de  out¬ 
ros  mecanismos  processuais  aptos  a  sanar,  com  a  agilidade  ne- 

provinda  de  autoridade  pública  ou  de  pessoas  naturais  ou  jurídicas 
com  funções  delegadas  do  Poder  Público. 

Ressalte-se,  todavia,  que,  na  maioria  dos  casos,  o  mandado 
de  segurança  será  utilizado  não  como  mecanismo  de  proteção  de 
direitos  fundamentais,  mas  de  prerrogativas  e  atribuições  institu¬ 
indo  feição  de  instrumento  processual  apto  a  solucionar  conflitos 
entre  órgãos  públicos,  poderes  ou  entre  entes  federativos  diversos. 

Recorde-se,  ainda,  que  a  Emenda  Constitucional  n.  1,  de 
1969,  trazia  dispositivo  que  tomava  possível  a  impetração,  pela 
União,  de  mandado  de  segurança  contra  os  governos  estaduais 
(art.  119,  I,  i).  A  Constituição  atual  não  prevê  tal  hipótese,  mas, 
na  prática,  admite-se  a  utilização  do  mandado  de  segurança  pelo 
Estado  contra  o  próprio  Estado—. 

2.6.2.4.  Mandado  de  segurança  contra  tramitação  de  proposta 
de  emenda  constitucional  ou  projeto  de  lei 

Controvérsia  interessante  refere-se  à  possibilidade  de  im¬ 
petração  de  mandado  de  segurança  por  parlamentar  contra  tramit¬ 
ação  de  proposta  de  emenda  constitucional. 

Ainda  sob  a  Constituição  de  1967/69,  0  Supremo  Tribunal 
Federal,  no  MS  20.257—,  entendeu  admissível  a  impetração  de 
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mandado  de  segurança  contra  ato  da  Mesa  da  Câmara  ou  do  Sen¬ 
ado  Federal,  asseverando-se  que  quando  “a  vedação  constitucion¬ 
al  se  dirige  ao  próprio  processamento  da  lei  ou  da  emenda  (...),  a 

posta  se  transformarem  em  lei  ou  em  emenda  constitucional, 
porque  o  próprio  processamento  já  desrespeita,  frontalmente,  a 
Constituição”—. 

Atualmente,  a  jurisprudência  do  Tribunal  está  pacificada  no 
sentido  de  que  “o  parlamentar  tem  legitimidade  ativa  para  impet¬ 
rar  mandado  de  segurança  com  a  finalidade  de  coibir  atos  pratica¬ 
dos  no  processo  de  aprovação  de  leis  e  emendas  constitucionais 
que  não  se  compatibilizam  com  o  processo  legislativo  constitu- 

Também  aqui  se  afigura  evidente  que  se  cuida  de  uma  util¬ 
ização  especial  do  mandado  de  segurança,  não  exatamente  para 
assegurar  direito  líquido  e  certo  de  parlamentar,  mas  para  resolver 
peculiar  conflito  de  atribuições  ou  “conflito  entre  órgãos”. 

Em  ambos  os  casos  de  violação  a  premissas  de  validade  do 
processo  legislativo,  é  cabível  o  mandado  de  segurança  para  res¬ 
guardar  a  regularidade  jurídico-constitucional  do  processo 
político  de  deliberação  e  aprovação  de  leis—.  A  jurisprudência  do 
Supremo  Tribunal  Federal,  não  obstante  reconheça  o  cabimento 
do  mandado  de  segurança  nesse  caso,  tem  declarado  o  prejuízo 
dos  pedidos  com  a  aprovação  da  lei  ou  ato  normativo  em  questão. 
Embora  essa  orientação  limite,  de  certa  forma,  o  âmbito  de  pro¬ 
teção  dessa  garantia  processual,  o  Tribunal  admite,  igualmente,  a 
possibilidade  de  ajuizamento  de  ação  direta  de  inconstitucionalid- 
ade  para  a  apreciação  de  idêntica  matéria—. 

2.6.2.5.  Mandado  de  segurança  contra  lei  em  tese 

A  jurisprudência  pacífica  do  Supremo  Tribunal  Federal  en- 

(Súmula  266/STF— ). 

alteração  com  o  advento  da  Constituição  de  1988.  No  próprio  âm¬ 
bito  do  mandado  de  segurança  surgiu  o  mandado  de  segurança 
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providência  consentânea  com  a  singularidade  e  especialidade  da 
garantia.  O  perfil  de  garantia  institucional  do  mandado  de  segur¬ 
ança  não  parece  excluir  a  adoção  de  uma  fórmula  de  preclusão, 
especialmente  se  ela  não  dificulta  ou  impossibilita  0  exercício  do 

Daí  ter  o  Supremo  Tribunal  consolidado  na  Súmula  632— 
entendimento  sobre  a  constitucionalidade  da  limitação  temporal 

Tema  que  sempre  provoca  discussão  diz  respeito  à  proib¬ 
ição  de  liminares  em  determinadas  matérias  —  fato  já  abordado 
em  tópico  anterior  —  e  fixação  de  prazo  de  vigência  de  liminares 
eventualmente  concedidas.  O  ordenamento  jurídico  brasileiro 
convive,  porém,  com  essa  experiência  desde  a  metade  dos  anos 

A  Lei  n.  2.77o!  de  1956,  estabeleceu  que  “nas  ações  e  pro¬ 
cedimentos  judiciais  de  qualquer  natureza,  que  visem  a  obter  a 
liberação  de  mercadorias,  bens  ou  coisas  de  qualquer  espécie 
provenientes  do  Estrangeiro,  não  se  concederá,  em  caso  algum, 
medida  preventiva  ou  liminar  que,  direta  ou  indiretamente,  im¬ 
porte  na  entrega  da  mercadoria,  bem  ou  coisa”  (art.  1-). 

Na  Lei  n.  4.348,  de  1964,  pretendeu-se  fixar  limite  temporal 
para  a  medida  liminar  (90  dias),  prorrogável  por  mais  trinta  dias 
em  caso  de  comprovado  acúmulo  de  processos  (art.  1-,  b). 
Cuidava-se  de  decisão  legislativa  que  tinha  em  vista  a  um  só 

bém  fixar  um  limite  temporal  para  que  se  proferisse  a  própria  de¬ 
cisão  definitiva.  No  art.  5-  da  referida  lei  estabeleceu-se  a  proib¬ 
ição  de  liminar  em  mandado  de  segurança  “visando  à  reclassi- 
ficação  ou  equiparação  de  servidores  públicos,  ou  à  concessão  de 

A  Lei  n.  4.357,  de  1964,  consagrou  que  não  seria  “conce¬ 
dida  liminar  em  mandado  de  segurança  contra  a  Fazenda  Nacional 
em  decorrência  da  aplicação  da  presente  Lei”  (art.  39).  Posterior¬ 
mente,  a  Lei  n.  4.862,  de  1965,  revogou  de  modo  expresso  o  art. 
39,  prevendo  que  a  vigência  de  liminar  concedida  em  mandado  de 
segurança  contra  a  Fazenda  Nacional  cessaria  após  o  decurso  do 
prazo  de  sessenta  dias  contados  da  inicial. 


devem  ser  conhecidos  ou  retificados  se  refiram  à  pessoa  do  im¬ 
petrante  e  não  tenham  caráter  genérico. 

É  interessante  notar  que,  diferentemente  do  que  se  poderia 
esperar,  o  habeas  data,  na  forma  expressa  na  Constituição,  ficou 
limitado,  em  princípio,  ao  conhecimento  e  à  retificação  de  dados 

Tal  abordagem  mostra  um  déficit  de  concepção  no  aludido 
instrumento  processual,  ao  revelar  que  talvez  o  objeto  de  proteção 
tenha  acabado  por  ficar  demasiadamente  restrito  (conhecimento 
ou  retificação  de  dados). 

Em  verdade,  a  questão  central  que  o  instituto  pretendeu  ar- 

ial,  isto  é,  em  saber  em  que  condições  e  limites  os  dados  pessoais 
—  enquanto  materializações  do  direito  de  personalidade  —  po- 

2.8.3.  Conformação  e  limitação 

Por  definição,  o  habeas  data  contempla  uma  fase  extrajudi¬ 
cial,  destinada  a  obter  as  informações  junto  ao  órgão  ou  entidade 
responsável  pelo  banco  de  dados. 

Questão  controvertida  diz  respeito  ao  conhecimento  de  in¬ 
formações  sigilosas. 

Nos  termos  do  art.  5-,  XXXIII,  o  acesso  a  informações  de 
órgãos  públicos  não  abrange  aquelas  cujo  sigilo  seja  impre¬ 
scindível  à  segurança  da  sociedade  e  do  Estado. 

Evidentemente,  tal  ressalva  não  pode  ser  banalizada,  sob 
pena  de  se  tomar  inócua  a  garantia  de  que  se  cuida.  Ademais,  da¬ 
dos  de  caráter  pessoal  não  podem,  em  princípio,  estar  cobertos 
pelo  sigilo  em  relação  ao  próprio  sujeito—. 


2.9.  Ação  popular,  ação  civil  pública,  ADI,  ADC,  ADI  por 
omissão  e  ADPF  como  instrumentos  de  proteção 
judicial 
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defesa  de  interesses  difusos  e  coletivos  e,  embora  não  voltada,  por 
definição,  para  a  defesa  de  posições  individuais  ou  singulares, 

dos  direitos  em  geral,  especialmente  os  direitos  do  consumidor. 

A  ação  direta  de  inconstitucionalidade  pode  ser  proposta 

constitucionalidade  de  lei  ou  ato  normativo  federal  ou  estadual 
(art.  102, 1,  a,  da  CF/88).  A  ação  declaratória  de  constitucionalid¬ 
ade  destina-se  a  obter  a  declaração  de  constitucionalidade  de  lei 
federal  e  pode  ser  proposta  pelos  legitimados  previstos  no  art.  103 
(art.  102,  I,  a,  da  CF/88).  A  ação  direta  por  omissão  configura, 
igualmente,  processo  objetivo  destinado  a  superar  as  omissões  in¬ 
constitucionais  causadas  pelo  legislador  ou  pela  Administração 
(art.  103,  §  25,  da  CF/88).  Finalmente,  a  arguição  de  des- 
cumprimento  de  preceito  fundamental  pode  ser  proposta  pelos 
mesmos  entes  e  órgãos  legitimados  para  a  propositura  da  ADI 
(art.  103  da  CF/88)  e  destina-se  a  prevenir  ou  reparar  lesão  contra 
preceitos  fundamentais  da  Constituição  (art.  102,  §  1?,  da  CF/88; 
Lei  n.  9.882/99). 

Todos  esses  processos  são  dotados  de  perfil  objetivo  e 

As  decisões  neles  proferidas,  porém,  podem  repercutir  sobre 
posições  individuais,  especialmente  no  que  concerne  à  constitu- 

afetem  direitos  subjetivos.  Daí  a  importância  que  podem  assumir 
no  sistema  de  proteção  judicial. 


3.  DIREITO  À  AMPLA  DEFESA  E  AO  CONTRADITÓRIO 
(NAS  ESFERAS  JUDICIAL  E  ADMINISTRATIVA) 

3.1.  Considerações  preliminares 


Constituição  de 


t.  5^,  LV,  da  CF/88)  amplii 
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Não  é  outra  a  avaliação  do  tema  no  direito  constitucional 
comparado.  Apreciando  o  chamado  “Anspruch  auf  rechtliches 
Gehõr”  {pretensão  à  tutela  jurídica)  no  direito  alemão,  assinala  a 
Corte  Constitucional  que  essa  pretensão  envolve  não  só  o  direito 
de  manifestação  e  o  direito  de  informação  sobre  o  objeto  do  pro¬ 
cesso,  mas  também  o  direito  de  ver  os  seus  argumentos  contem¬ 
plados  pelo  órgão  incumbido  de  julgar— . 

Daí  afirmar-se,  correntemente,  que  a  pretensão  à  tutela 
jurídica,  que  corresponde  exatamente  à  garantia  consagrada  no 
art.  5-,  LV,  da  Constituição,  contém  os  seguintes  direitos: 

—  direito  de  informação  (Recht  auf  Information),  que 
obriga  o  órgão  julgador  a  informar  às  partes  os  atos  praticados  no 
processo  e  sobre  os  elementos  dele  constantes; 

—  direito  de  manifestação  {Recht  auf  Âusserung),  que  asse¬ 
gura  a  possibilidade  de  manifestação,  oralmente  ou  por  escrito, 
sobre  os  elementos  fáticos  e  jurídicos  constantes  do  processo—; 

—  direito  de  ver  seus  argumentos  considerados  {Recht  auf 

apreensão  e  isenção  de  ânimo  {Aufnahmefahigkeit  und  Aufnah- 
mebereitschaft)  para  contemplar  as  razões  apresentadas—. 

Sobre  o  direito  de  ver  os  seus  argumentos  contemplados 
pelo  órgão  julgador,  que  corresponde,  obviamente,  ao  dever  do 
juiz  de  a  eles  conferir  atenção,  pode-se  afirmar  que  envolve  não 
só  o  dever  de  tomar  conhecimento,  como  também  o  de  considerar, 
séria  e  detidamente,  as  razões  apresentadas—. 

É  da  obrigação  de  considerar  as  razões  apresentadas  que 
também  deriva  o  dever  de  fundamentar  as  decisões  (art.  93,  Dí,  da 
CF/88). 

3.2.2.  Processo  penal 

3.2.2. 1.  Considerações  preliminares 

No  processo  penal,  o  princípio  da  ampla  defesa  e  o  do  con¬ 
traditório  têm,  por  razões  óbvias,  aplicação  significativa  e  analít¬ 
ica.  Entende-se  que  não  só  não  pode  haver  condenação  sem  de- 


8  8-1 
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partes  o  exercício  das  prerrogativas  inerentes  à  bilateralidade  do 

Assim,  considera-se  imprescindível,  no  processo  penal,  em 
atenção  ao  art.  396  do  CPP,  a  citação  do  acusado  para  oferecer  re¬ 
sposta  no  prazo  de  10  dias—. 

Acrescente-se  que,  nos  termos  do  §  2-  do  art.  3 96- A  do 
CPP,  incluído  pela  Lei  n.  11.719,  de  2008,  “não  apresentada  a  res¬ 
posta  no  prazo  legal,  ou  se  o  acusado,  citado,  não  constituir  de¬ 
fensor,  o  juiz  nomeará  defensor  para  oferecê-la,  concedendo-lhe 
vista  dos  autos  por  10  (dez)  dias”. 

Preconiza-se  também  a  estrita  igualdade  entre  acusação  e 
defesa,  de  modo  que  se  assegure  um  justo  equilíbrio  na  relação 
processual  penal.  Esse  elemento  é  denominado  pela  doutrina  pro- 
cessualista  penal  como  princípio  da  igualdade  de  partes  ou  da  par- 

Em  razão  da  aplicação  do  princípio  do  contraditório  e  da 
ampla  defesa,  a  jurisprudência  do  Tribunal  assentou  a  necessidade 
de  que  se  cientifique  da  sentença  condenatória  não  só  o  defensor 
constituído  ou  dativo  do  réu,  mas  também  o  próprio  acusado—. 

Não  é  preciso  muito  esforço  para  perceber  que  a  proteção 
ao  devido  processo  legal  passa  a  en  volver,  também  nessa  seara,  a 
materialização  do  princípio  do  contraditório. 

O  Código  de  processo  Penal,  com  as  alterações  introduzidas 
pela  Lei  n.  11.719/2008,  amplia  as  possibilidades  de  defesa  do 
réu,  na  medida  em  que  determina  a  sua  inquirição  após  a 
produção  de  todas  as  provas  que  devam  ser  realizadas  em 

O  art.  400  §  1-  do  Código  de  Processo  Penal  estabelece  o 
princípio  da  unicidade  da  audiência,  determinando  a  concentração 

novo  procedimento  da  audiência  —  perguntas  efetuadas  direta¬ 
mente  pelas  partes,  sem  a  intervenção  do  magistrado,  e  o  registro 
dos  atos  por  gravação  magnética  ou  digital  conforme  o  art.  405,  § 
1-  —  articulado  com  o  direito  ao  acesso  às  provas  produzidas  nos 
autos  resulta  na  realização  do  direito  de  ampla  defesa. 

O  interrogatório  logo  após  o  próprio  réu  tomar  conheci¬ 
mento  de  todo  o  conjunto  probante  contra  ele  articulado  permite 
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que  a  sua  oitiva  seja  tomada  como  meio  de  defesa,  não  como  ato 
de  produção  de  prova. 


3.2.2.2.  Denúncia  genérica 


Outra  questão  relevante  na  jurisprudência  do  Supremo 
Tribunal  Federal  diz  respeito  ao  contraditório  e  à  ampla  defesa 
exercida  em  face  de  denúncia  genérica  ou  que  não  descreve  de 
maneira  adequada  os  fatos  imputados  ao  denunciado.  É  substan¬ 
cial  a  jurisprudência  do  Tribunal,  que  considera  atentatório  ao 
direito  do  contraditório  o  oferecimento  de  denúncia  vaga  ou  im¬ 
precisa,  por  dificultar  ou  impedir  o  exercício  do  direito  de  de- 

Nesse  sentido,  é  expressivo  o  precedente  no  HC  70.763,  da 
relatoria  do  Ministro  Celso  de  Mello: 


rf  li  ? 
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despender  todos  os  seus  esforços  em  um  campo  não  meramente 
cível  (como  seria  típico  da  atuação  econômica  dessas  empresas), 

Daí  a  necessidade  de  rigor  e  de  prudência  por  parte 
daqueles  que  têm  0  poder  de  iniciativa  nas  ações  penais  e 
daqueles  que  podem  decidir  sobre  0  seu  curso. 

A  fórmula  ideal  para  uma  persecução  penal  adequada  e 
legítima  encontrou  sua  pedagógica  sistematização  em  texto  clás¬ 
sico  de  João  Mendes  de  Almeida  Júnior.  Diz  João  Mendes  que  a 


praticou  ( quomodo ),  o  lugar  01 
{quando).  (Segundo  ei 

referidas  por  Cícero  (De  Invent.  I)).  Demonstrativa,  porque  deve 
as  razões  de  convicção  ou  presun- 


Quando  se  fazem  imputações  incabíveis,  dando  ensejo  à 
persecução  criminal  injusta,  portanto,  viola-se,  também,  0  princí¬ 
pio  da  dignidade  da  pessoa  humana,  0  qual,  entre  nós,  tem  base 
positiva  no  art.  1°,  III,  da  Constituição. 

Em  última  análise,  há  de  se  evitar  que  a  responsabilização 
penal  em  casos  como  este  corresponda  a  indevida  transposição  de 
efeitos  jurídicos  do  campo  cível  ou  administrativo  para  uma  área 
em  que  as  ofensas  a  direitos  e  garantias  fundamentais  podem  ser 
tragicamente  potencializadas:  a  esfera  da  liberdade  de  locomoção 

Observe-se  que,  em  alguns  casos,  0  Tribunal  exige  que  a 
denúncia  indique  a  presença,  em  tese,  de  elementos  específicos  do 
tipo.  Assim  foi  decidido  no  célebre  “caso  Collor”  (denúncia  con¬ 
tra  0  Presidente  Fernando  Collor  de  Mello),  em  que  alegava-se  a 
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prática  de  crime  de  corrupção  passiva  (CP,  art.  317).  O  Tribunal 
entendeu  inepta  a  denúncia  “em  virtude  não  apenas  da  inexistên- 

ação  que  tenha  sido  feita  direta  ou  indiretamente,  pelo  primeiro 
acusado,  mas  também  por  não  haver  sido  apontado  ato  de  ofício 
configurador  de  transação  ou  comércio  com  o  cargo  então  por  ele 


3.2.2.3.  Falta  de  apresentação  de  alegações  finais  por  parte  da 
defesa 

Muito  se  tem  discutido  sobre  a  obrigatoriedade  ou  não  de 
oferecimento  das  alegações  finais  pelo  defensor  constituído. 

Parte  da  doutrina  diz  inexistir  nulidade  processual  quando  o 
advogado  constituído  é  intimado  para  oferecê-las  e  permanece  in¬ 
erte.  Para  os  que  assim  entendem,  só  há  nulidade  quando  inexistir 
a  intimação  do  defensor  constituído,  pois  somente  nessa  hipótese 
é  que  se  pode  falar  da  violação  dos  princípios  da  ampla  defesa  e 

Tourinho  Filho,  analisando  o  Código  de  Processo  Penal,  an¬ 
teriormente  à  reforma  produzida  pela  Lei  n.  1 1.719/2008,  afirmou 
que  “findo  o  prazo  para  apresentação  das  alegações  finais,  com 
elas  ou  sem  elas,  os  autos  são  conclusos  ao  Juiz,  isto  é,  são  a  ele 
encaminhados,  nos  termos  e  para  os  fins  do  art.  502.  Já  vimos,  ex¬ 
aminando  os  arts.  499  e  500,  não  haver  nulidade  se,  por  acaso,  in- 

Paulo  Rangel,  ainda  em  análise  ao  CPP,  anteriormente  às 
referidas  reformas,  também  entendia  que  “as  alegações  finais  são 
peças  prescindíveis,  pois,  se  não  forem  oferecidas  no  momento 
oportuno,  ficará  extinto  o  direito  de  fazê-lo  fora  do  prazo  do  art. 

500  do  CPP.  Assim,  repete-se  o  que  se  disse  quanto  à  defesa 
prévia,  ou  seja,  indispensável  é  a  notificação  das  partes  para  se 
manifestarem  em  alegações  finais;  porém,  uma  vez  notificadas  e 
não  as  ofertando,  ocorrerá  a  preclusão  temporal”—. 

No  entanto,  considera-se  mais  adequado  entendimento  jur- 
isprudencial  segundo  o  qual  a  omissão  na  apresentação  de 
alegações  finais  compromete  definitivamente  o  processo  penal, 
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uma  vez  ausente  elemento  essencial  do  modelo  de  contra¬ 
ditório—. 

Tratando-se  do  tema  “oferta  de  alegações  finais”,  percebe- 
se  que  o  seu  oferecimento  oral,  segundo  a  nova  sistemática  do 
Código  de  Processo  Penal,  passou  a  ser  a  regra,  uma  verdadeira 
obrigação  processual,  que  pode  ser  substituída  por  memoriais, 
mas  não  pode  deixar  de  ser  realizada,  (arts.  403  e  404,  parágrafo 
único,  do  CPP.) 

Abre-se  exceção,  evidentemente,  aos  casos  de  exclusiva 
ação  privada,  em  que  ao  querelante  é  facultado  0  direito  de  não 
apresentá-las,  por  força  do  princípio  da  disponibilidade,  não  se 
podendo,  portanto,  neste  caso,  falar  no  exercício  da  ampla  defesa 

Ada  Pellegrini  afirma  que  a  falta  de  apresentação  das 
alegações  finais  pode  caracterizar  a  existência  de  efetiva  violação 
às  garantias  do  devido  processo  legal: 

“(...)  uma  fase  decisiva  para  a  aferição  da  efetividade  do  contra- 


procedimental,  com  vistas  à  prolação  de  uma  decisão  que  leve  em 


De  fato,  a  não  apresentação  desta  peça  defensiva  e  a  ausên¬ 
cia  de  nomeação  de  defensor  dativo  para  o  ato  podem  implicar 
claros  prejuízos  para  o  réu,  que  deixou  de  defender-se  da  acus- 

iza  falar  nos  autos—. 


3.2.2.4.  Condenação  1 


1  base  exclusiva  no  inquérito  policial 
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É  pacífica  a  jurisprudência  do  Supremo  Tribunal  Federal  no 
sentido  de  considerar  nula  a  sentença  condenatória  fundamentada 

por  constituir  clara  afronta  ao  princípio  do  contraditório  (art.  52, 
LV,  da  CF/88). 

Eis  a  síntese  da  questão  formulada  pelo  Ministro  Sepúlveda 


é,  sem  respaldo  em  elemento  probante  produzido  durante  a  in¬ 
strução  criminal,  sob  pena  de  ferir  o  princípio  constitucional  do 


Portanto,  há  de  se  assegurar  a  aplicação  do  contraditório,  de 
modo  a  se  ter  possibilidade,  por  exemplo,  de  provar  em  juízo  que 
determinado  testemunho  prestado  na  fase  do  inquérito  policial 
não  foi  obtido  mediante  coação,  ou  até  mesmo,  para  que  se  con¬ 
fira  à  defesa  a  oportunidade  de  apresentar  meios  alternativos  de 
prova  que  permitam  ao  juízo  a  formação  de  um  juízo  efetiva¬ 
mente  imparcial  acerca  da  ocorrência,  ou  não,  de  delito  imputável 
ao  acusado  na  seara  do  processo  penal—. 

Sob  pena  de  instauração,  por  vias  trasversas,  do  modelo  in¬ 
quisitório,  o  magistrado  não  pode  dispor  plenamente  quanto  à 
ocorrência,  ou  não,  da  devida  instrução  probatória  sob  o  crivo  di¬ 
alético  do  debate  entre  acusação  e  defesa.  Em  síntese,  o  processo 
penal  -  aqui  entendido  como  espaço  de  realização  dos  direitos 
fundamentais  do  devido  processo  legal,  da  ampla  defesa  e  do  con¬ 
traditório,  (art.  5-,  LIV  e  LV  da  CF/88)  —  corresponde  à  garantia 
institucional  de  caráter  processual  por  meio  do  qual  o  Estado  deve 


3.2.2.5.  Direito  de  defesa  e  inquérito  policial 


EÜH 
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3.2.2.6.  Emendatio  libelli  e  mutatio  libelli 

No  que  se  refere  à  adequação  do  fato  imputado  ao  acusado 
no  processo  penal,  o  Código  de  Processo  Penal,  em  seus  arts.  383 
e  384  prevê  os  institutos  da  emendatio  libelli  e  da  mutatio  libelli, 
a  serem  manejados  pelo  magistrado  com  o  intuito  de  produzir  um 

acusação. 

O  art.  383,  caput,  do  CPP  dispõe  que  “0  juiz,  sem  modificar 
a  descrição  do  fato  contida  na  denúncia  ou  queixa,  poderá 
atribuir-lhe  definição  jurídica  diversa,  ainda  que,  em  consequên¬ 
cia,  tenha  de  aplicar  pena  mais  grave”. 

Trata-se  do  instituto  da  emendatio  libelli,  atividade  exclu¬ 
siva  do  juiz,  que  se  dá  ao  término  da  instrução  probatória,  logo 
após  a  fase  das  diligências  (art.  402  do  CPP)  e  das  alegações 
finais  (arts.  403  e  404,  parágrafo  único,  do  CPP).  Nesse  caso, 
poderá  o  juiz  alterar  a  tipificação  apresentada  pela  acusação,  até 
mesmo  condenar  o  réu  com  pena  mais  grave,  sem  que  providência 
prévia  seja  tomada—. 

Anote-se  que  0  magistrado  deve  observar  o  momento  pro¬ 
cessual  correto  para  a  emenda.  No  HC  87.324,  o  Plenário  do  Su¬ 
premo  Tribunal  deixou  assentado  que  “não  é  lícito  ao  Juiz,  no  ato 
de  recebimento  da  denúncia,  quando  faz  apenas  juízo  de  admiss¬ 
ibilidade  da  acusação,  conferir  definição  jurídica  aos  fatos  narra¬ 
dos  na  peça  acusatória.  Poderá  fazê-lo  adequadamente  no  mo¬ 
mento  da  prolação  da  sentença,  ocasião  em  que  poderá  haver  a 
emendatio  libelli  ou  a  mutatio  libelli,  se  a  instrução  criminal  as- 

Importa  observar  qual  medida  deveria  tomar  o  magistrado 
quando  o  delito  narrado  na  denúncia  é  flagrantemente  de  com¬ 
petência  de  outro  juízo,  embora  tenha  0  Ministério  Público  lhe 
dado  captulação  diferenciada,  e  flagrantemente  errônea,  mas  apta 
a  manter  o  feito  em  tramitação  no  juízo  incompetente. 

Não  há  dúvida  de  que  o  magistrado  não  está  adstrito  à  capit¬ 
ulação  formulada  pelo  Ministério  Público  na  peça  inicial,  tendo 
em  vista  que,  ao  julgador,  compete  a  livre  análise  dos  fatos  narra- 

veniente,  de  acordo  com  as  circunstâncias  e  peculiaridades  de 
cada  caso  concreto,  mas  não  poderá  fazê-lo  no  recebimento  da 


denúncia,  mas  apenas  na  sentença.  Resta  saber  se  poderá  ou  não 
declinar  da  competência  com  base  na  capitulação  dos  fatos  que 
entender  cabível,  mesmo  divergindo  do  Ministério  Público  no 

Ocorrendo  a  emendatio  libelli,  incabível  a  alegação  de  des- 

speito  do  qual  foi  exercido  referido  direito.  A  descrição  dos  fatos 
é  mantida,  porém  a  imputação  recaída  sobre  o  réu  é  substituída. 
Com  a  mudança  na  tipicidade,  o  juiz  simplesmente  amoldará  os 
fatos  descritos  na  denúncia  a  outro  tipo  penal. 

Sobre  a  emendatio  libelli  Eugênio  Pacelli  afirma: 

belo,  nessa  acepção),  para  o  fim  de  adequar  o  fato  narrado  e 

efetivamente  provado  (ou  não  provado,  se  a  sentença  não  for  con- 

Situação  diversa  ocorre,  entretanto,  nas  hipóteses  em  que 
incide  o  disposto  no  art.  384  do  CPP,  naqueles  casos  em  que,  dur¬ 
ante  o  processo,  surgirem  fatos  e/ou  circunstâncias  elementares 
não  contidos,  expressa  ou  implicitamente,  na  peça  acusatória. 
Nesse  caso  poderá  ocorrer  a  mutatio  libelli,  que  dá  o  direito  ao 
juiz  de,  ao  sentenciar,  dar  ao  fato  descrito  na  peça  inicial  nova 
definição  fático-jurídica,  sem  ofender  os  princípios  da  correlação 
(a  sentença  deverá  guardar  uma  relação  com  a  denúncia  ou 
queixa)  ou  da  ampla  defesa. 

Ao  final  da  instrução  probatória,  reconhecendo  o  juiz  a  pos- 

dial  acusatória,  o  Ministério  Público  deverá  aditar,  no  prazo  de  5 
dias,  a  denúncia  (art.  384,  caput,  do  CPP).  Caso  o  representante 
do  Parquet  não  proceda  ao  aditamento,  deve  o  magistrado  re¬ 
meter  os  autos  para  o  Procurador  Geral  de  Justiça  (art.  384,  §  1-, 
do  CPP),  que  aditará  a  denúncia,  designará  outro  órgão  do  Min¬ 
istério  Público  para  aditá-la  ou  insistirá  no  não  aditamento. 

Em  havendo  o  aditamento,  o  defensor  do  acusado  se  mani¬ 
festará  no  prazo  de  5  dias,  sendo  designados  dia  e  hora  para  con- 
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interrogatório  do  acusado,  realização  de  debates  e  julgamento  (art. 
384,  §  2-,  do  CPP),  devendo  o  juiz,  ao  sentenciar,  ficar  adstrito 
aos  termos  do  aditamento  (art.  384,  §  4°,  do  CPP). 

A  jurisprudência  do  Supremo  Tribunal  Federal,  anterior  à 
reforma  produzida  pela  Lei  n.  11.719/2008,  era  pacífica  no  sen¬ 
tido  de  reconhecer  o  direito  de  defesa  nos  casos  de  mutatio  libelli, 
e,  contrariamente,  de  não  o  admitir  nos  casos  de  emendatio  libelli, 
por  entender  caber  ao  réu  defender-se  somente  dos  fatos  a  ele  im¬ 
putados,  e  não  da  capitulação  dada  pela  acusação—.  Nesse  partic¬ 
ular,  é  pertinente  transcrever  inteiro  teor  da  ementa  do  HC 
78.503/PA,  em  que  0  Plenário  do  Tribunal  declarou: 


art.  6-  do  RI/STF).  Sentença  que  condenou  o  paciente  por  crimes 

mutatio  libelli,  a  motivar  a  abertura  de  vista  para  defesa. 

Dá-se  mutatio  libelli  sempre  que,  durante  a  instrução  criminal,  re¬ 
star  evidenciada  a  prática  de  ilícitos  cujos  dados  elementares  do 

de  denúncia.  Em  casos  tais,  é  de  se  oportunizar  aos  acusados  a  im¬ 
pugnação  também  desses  novos  dados  factuais,  em  homenagem  à 


iguais  aos  considerados  na  sentença,  diferindo,  apenas,  a  quali¬ 
ficação  jurídica  sobre  eles  (fatos)  incidente.  Ocorrendo  emendatio 


Em  linhas  gerais,  quando  a  questão  penal  se  resumir  a  mera 
modificação  jurídica  do  tipo  penal  incidente,  não  faz  sentido  invo¬ 
car  a  aplicação  dessas  normas-garantia,  até  mesmo  porque  os  fa¬ 
tos  concretos  imputados  pela  denúncia  continuam  os  mesmos.  Na 
hipótese,  contudo,  em  que  a  própria  instrução  processual  confira 
novos  indícios  e  elementos  que  importem  alteração  fática  e 
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jurídica  da  imputação  ofertada  em  desfavor  do  acusado,  essa  in¬ 
ovação  no  estado  do  processo  deve  ser  acompanhada  da  cienti- 
ficação  da  defesa  para,  em  momento  oportuno,  manifestar-se. 
Como  se  observa,  a  garantia  constitucional  do  devido  processo 
legal  e  a  da  ampla  defesa  assumem,  aqui,  uma  conformação  es¬ 
pecífica  no  que  concerne  à  necessidade  de  resguardo  quanto  à  cer¬ 
teza  das  imputações  fático-jurídicas  que  possam  vir  a  ser  arrola¬ 
das  contra  o  acusado  no  contexto  do  processo  penal. 

3.2.2 .7.  Excesso  de  linguagem  na  pronúncia 

A  função  precípua  do  juiz  quando  da  prolação  da  sentença 
de  pronúncia  é  verificar  a  existência  da  plausibilidade  jurídica  a 
justificar  0  julgamento  do  réu  pelo  Tribunal  do  Júri.  É  seu  dever, 
quando  da  fundamentação  da  pronúncia,  evitar  manifestar-se 
quanto  ao  mérito  da  acusação.  Contudo,  por  tratar-se  de  exercício 
de  juízo  de  valor  posterior  à  fase  instrutória  do  rito  processual,  é 
de  compreender  que  já  está  formada  a  convicção  magistrado  sen- 
tenciante,  embora  ele  não  possua  competência  funcional  para  lav¬ 
rar  isoladamente  o  decreto  sentenciai.  Neste  caso,  é  de  se  esperar 
mais  contundência  na  sentença  de  pronúncia  do  que  na  decisão  de 

Contudo,  o  comportamento  prudente  do  magistrado  deverá 
incluir  a  abstenção  de  refutar,  a  qualquer  pretexto,  as  teses  da  de¬ 
fesa  e  contra-argumentar  mediante  a  utilização  de  dados  con¬ 
stantes  nos  autos  do  processo,  ou,  ainda,  acolher  circunstâncias 

Em  conformidade  com  o  art.  413,  caput,  do  CPP,  ao 

de  autoria,  a  fundamentação  da  pronúncia,  sem  pecar  pela  superfi¬ 
cialidade,  deve  ser  marcada  pela  singeleza  de  expressões  (art.  413, 
§  1-,  do  CPP),  pois,  nesse  caso,  caberá  ao  Júri  a  competência  con¬ 
stitucional  para  apreciar  as  provas  por  imposição  do  inciso 
XXXVIII  do  art.  5^  da  CF/88. 

Como  ensina  José  Frederico  Marques:  “O  magistrado  que 
prolata  a  sentença  de  pronúncia  deve  exarar  a  sua  decisão  em  ter¬ 
mos  sóbrios  e  comedidos,  a  fim  de  não  exercer  qualquer  influên- 


Sob  a  Constituição  de  1988,  o  Supremo  Tribunal  Federal 
fixou  entendimento  de  que  os  princípios  do  contraditório  e  da 
ampla  defesa  são  assegurados  nos  processos  administrativos—, 
tanto  em  tema  de  punições  disciplinares  como  de  restrição  de 

No  RE  158.543/RS,  da  relatoria  do  Ministro  Marco  Aurélio, 
assentou-se  que,  “tratando-se  da  anulação  de  ato  administrativo 
cuja  formalização  haja  repercutido  no  campo  de  interesses  indi¬ 
viduais,  a  anulação  não  prescinde  da  observância  do  contraditório, 

audição  daqueles  que  terão  modificada  situação  já  alcançada”—. 
No  RE  199.733/MG,  também  da  relatoria  de  Marco  Aurélio, 
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Nela,  explicitamente,  se  prescreve  a  legitimação,  como  ‘interessa- 
afetados  pela  decisão  a  ser  adotada’  (art.  9o-  II)”—. 

E,  adiante,  conclui  Pertence: 

“Certo,  não  há  consenso  acerca  da  incidência  do  principio  do  con¬ 
traditório  e  da  ampla  defesa,  quando  se  cuide  do  exercício  de  auto- 

tração  de  atos  viciados  de  ilegalidade. 

No  Tribunal,  a  solução  afirmativa  prevaleceu  por  maioria  na  2a 
Turma,  no  RE  158543,  de  30.08.94  (RTJ  157/1042);  e  por  votação 
unânime  no  RE  199733  (RTJ  169/1061),  e  no  AgRAg  217849 
(RTJ  170/702),  ambos  de  15.12.98,  os  três  casos,  relatados  pelo 

parece  ter  sido  acolhido  pela  Ia  Turma  no  RE  213513]  de  08.06.99’ 
relator  o  Ministro  Galvão  (DJ 24.09.99). 

O  dissenso  —  que  também  se  manifesta  na  doutrina  — ,  não  parece 

de  processo  administrativo  de  um  órgão  de  controle,  qual  o 
Tribunal  de  Contas,  ainda  quando  a  representação  parta  de  órgãos 
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O  poder  de  anulação  de  aposentadoria  e  pensões  pelo 
Tribunal  de  Contas  foi  objeto  de  discussão  no  MS  24.268/MG^. 
Após  0  voto  da  Ministra  Relatora,  Ellen  Gracie,  que  sustentava  a 
legitimidade  do  ato,  sustentamos,  em  voto  vista,  tese  divergente, 
que  resultou  vencedora. 

Tratava-se,  na  espécie,  de  pensão  decorrente  da  adoção  da 
impetrante  pelo  titular,  seu  bisavô,  por  meio  de  escritura  pública, 
cuja  concessão  fora  considerada  ilegal  pelo  TCU,  em  face  da  aus¬ 
ência  de  autorização  judicial  para  a  validade  da  adoção,  na  forma 
prevista  nos  arts.  28  e  35  do  Código  de  Menores  (Lei  n.  6.697/ 
79),  que  já  se  encontrava  em  vigor  à  época.  Salientou-se,  no  caso, 
ainda,  a  necessidade  de  preservação  da  segurança  jurídica,  uma 

após  a  concessão  do  beneficio. 

Por  ofensa  ao  art.  5-,  LV,  da  Carta  Magna,  que  assegura  aos 
litigantes,  em  processo  judicial  ou  administrativo,  0  direito  ao  ex¬ 
ercício  do  contraditório  e  da  ampla  defesa,  o  Tribunal,  por  maior¬ 
ia,  deferiu  o  mandado  de  segurança  para  anular  o  ato  do  Tribunal 
de  Contas  da  União  que,  por  decisão  unilateral,  cancelara  o  paga¬ 
mento  da  pensão  especial  concedida  à  impetrante,  determinando  a 
retomada  do  processo  administrativo  com  a  observância  do  con¬ 
traditório  e  da  ampla  defesa—. 

No  RE  452.721/MT,  em  caso  em  que  se  discutia  a  anulação 
de  nomeação  de  defensores  públicos  realizada  por  Governador  de 
Estado,  a  Segunda  Turma,  diante  da  impossibilidade  de  exoner¬ 
ação  ad  nutum  dos  impetrantes,  assegurou  o  direito  do  contra¬ 
ditório  e  da  ampla  defesa  nos  seguintes  termos: 
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No  MS  24.268/MG,  o  Supremo  Tribunal  Federal  entendeu 
que  não  seria  aplicável  a  distinção  enunciada  pelo  Ministro  Carlos 
Velloso  no  RE  158.543/RS. 

Parece  claro  que  o  texto  constitucional  não  autoriza  semel¬ 
hante  redução  teleológica  (art.  5-,  LV).  Daí  a  superação  dessa  ori¬ 
entação  jurisprudencial,  tendo-se  afirmado  a  necessidade  da 
audiência  do  interessado  em  caso  de  revisão  de  ato  por  parte  do 
Tribunal  de  Contas  da  União,  independentemente  de  se  cuidar  de 
questão  de  fato  ou  de  direito—. 

3.2. 3.2.  Direito  de  defesa  e  aprovação  de  proventos  de 
aposentadoria  ou  pensões  pelo  TCU 

O  Supremo  Tribunal  Federal  tem  firme  entendimento  no 
sentido  de  que  a  aprovação  pelo  TCU  de  aposentadorias  ou 
pensões  não  se  submete  ao  princípio  do  contraditório  e  da  ampla 
defesa,  por  ser  parte  de  um  procedimento  mais  amplo,  em  que  o 
TCU  exercita  0  controle  externo  que  lhe  atribuiu  a  CF/88,  em  seu 
art.  71,  lllm. 

Nesse  sentido,  0  voto  do  Ministro  Sepúlveda  Pertence  no 
RE  163.301/AM: 


“(...)  No  tocante  aos  atos  concessivos  de  aposentadoria  ainda  não 
julgados  legais,  e  registrados,  a  afirmação  de  sua  definitividade, 


473,  primeira  parte:  ‘A  administração  pode  anular  seus  próprios 

O  mesmo  fundamento  serve,  mutatis  mutandis,  a  validar  a  revisão 
pelo  Tribunal  de  Contas,  provocado  pelo  Ministério  Público,  de 

de  aposentadoria:  trata-se  de  decisão  de  controle  externo  que  tem 
natureza  administrativa,  despidos,  pois,  os  seus  efeitos  de  quali- 


a  suportam  (RMS  8.657,  6.9.61,  Victor  Nunes,  RTJ  20/69)”m 


No  entanto,  há  indícios  de  que  esse  posicionamento  pode 
vir  a  sofrer  parcial  modificação  na  Corte.  É  o  que  está  a  indicar  o 
julgamento  do  MS  25.116/DF,  da  relatoria  do  Ministro  Carlos 
Britto.  Referido  mandado  de  segurança  foi  impetrado  contra  de¬ 
cisão  do  TCU  que  negou  registro  a  ato  de  aposentadoria  especial 
de  professor,  concedida  ao  impetrante  por  considerar  indevido  o 
cômputo  de  serviço  prestado  sem  contrato  formal  e  sem  o  recolhi¬ 
mento  das  contribuições  previdenciárias— . 

Embora  tenha  admitido  que  a  relação  jurídica  estabelecida 
no  caso  fora  constituída  entre  o  TCU  e  a  Administração  Pública,  o 
que,  a  princípio,  não  exigiria  a  audição  da  parte  interessada,  en¬ 
tendeu  o  Ministro,  ao  deferir  a  segurança  para  anular  o  acórdão  do 
TCU,  que,  tendo  em  conta  o  longo  decurso  de  tempo  da  per¬ 
cepção  da  aposentadoria  até  a  negativa  do  registro  (5  anos  e  8 
meses),  teria  o  impetrante  direito  líquido  e  certo  de  exercitar  as 
garantias  do  contraditório  e  da  ampla  defesa. 

3.2.3.3.  Direito  de  defesa  nos  processos  de  cassação/rejeição 
de  contas  de  prefeitos 

Constitui  orientação  consolidada  do  Supremo  Tribunal 
Federal  que  há  de  se  assegurar  o  pleno  direito  de  defesa  no  julga¬ 
mento  de  contas  de  prefeitos,  realizado  pela  Câmara  de 
Vereadores  com  base  em  parecer  do  Tribunal  de  Contas  que 


recomenda  a  rejeição  (arts.  31,  §  1-,  e  71 

88)“. 
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3.2. 3.4.  Direito  ao  contraditório  e  à  ampla  defesa  no  processo 
administrativo  disciplinar 

É  pacífica  a  orientação  jurisprudencial  quanto  à  ampla  ap¬ 
licação  do  postulado  do  contraditório  e  da  ampla  defesa  no  âmbito 
dos  processos  administrativos  disciplinares.  Ressalte-se,  contudo, 
o  teor  da  Súmula  Vinculante  5,  que  dispõe  que  “a  falta  de  defesa 
técnica  por  advogado  no  processo  administrativo  disciplinar  não 
ofende  a  Constituição”—. 

Tem-se  afirmado,  no  processo  administrativo  disciplinar, 
que  a  recusa  de  reinquirição  de  testemunha  configura  lesão  ao 
princípio  da  ampla  defesa,  consagrado  no  art.  5-,  LV— . 

Igualmente,  o  Tribunal  tem  assentado  que  a  capitulação  do 
ilícito  administrativo  não  pode  ser  demasiado  aberta,  ou  genérica, 
a  ponto  de  impossibilitar  a  efetividade  do  exercício  do  direito  de 
defesa—, 

3.2.3.Õ.  Direito  de  defesa  nos  processos  disciplinares  contra 
parlamentares 

O  mesmo  procedimento  adotou-se  com  referência  ao  direito 
de  defesa  de  parlamentares,  como  se  depreende  do  julgamento  do 
MS  25.647/DF,  da  relatoria  originária  do  Ministro  Carlos  Britto, 
cuja  ementa,  da  lavra  do  Ministro  Cezar  Peluso,  assevera  o 


“Parlamentar.  Perda  de  mandato.  Processo  de  cassação.  Quebra  de 

mento  pelo  Conselho  de  Ética.  Inadmissibilidade.  Prejuízo  pre¬ 
sumido.  Nulidade  consequente.  Inobservância  do  contraditório  e 

oflaw).  Ofensa  aos  arts.V,  incs.  LIV  e  LV,  e  55,  §  2^3  CF. 
Liminar  concedida  em  parte,  pelo  voto  intermediário,  para 
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e  sobre  solicitações  ou  reclamações,  em  matéria  de  sua  competên¬ 
cia  (Lei  federal  n,  9.784/99,  art.  48).  Nos  termos  da  referida  lei, 
concluída  a  instrução,  a  Administração  disporá  de  30  (trinta)  dias 
para  decidir,  salvo  prorrogação  por  igual  período  expressamente 
motivada  (art.  49).  Tal  disposição  legislativa  está  afinada  também 
com  outra  garantia  já  mencionada,  0  direito  à  razoável  duração  do 
processo  nos  âmbitos  judicial  e  administrativo  (art.  5-,  LXXVIII, 
da  CF/88)—. 


4.3.  Titularidade 

O  direito  de  petição  é  um  típico  direito  fundamental  de 
caráter  geral  ou  universal  (direito  da  pessoa  humana),  assegurado 

ser  exercido  individual  ou  coletivamente. 

Não  há  aqui  sequer  que  se  cogitar  de  qualquer  critério  relat¬ 
ivo  à  capacidade  de  exercício,  uma  vez  que  0  menor  também 
poderá  exercer  0  direito  de  petição,  se  tiver  consciência  de  seu 
significado.  Em  outros  casos,  deverá  ser  representado  pelos  seus 
representantes  legais214. 


4.4.  Conformação  e  limitação 

O  direito  de  petição  não  contempla  reserva  legal  expressa. 

O  legislador  não  está  impedido,  porém,  de  adotar  medidas 
destinadas  a  conferir  adequada  aplicação  ou  de  fixar  normas  de 
organização  e  procedimento  destinadas  a  conferir  maior  efetivid¬ 
ade  a  essa  garantia. 

Controversas  revelam-se  algumas  medidas  adotadas  em  re¬ 
lação  a  pessoas  submetidas  a  determinados  regimes,  como  os 
presos  em  regimes  carcerários  de  segurança  máxima,  que  podem 
ficar  proibidos  de  comunicação  com  o  exterior  por  determinado 
período—. 
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Trata-se  de  um  tema,  contudo,  que,  até  o  presente  momento, 
não  foi  apreciado,  em  caráter  definitivo,  pelo  Supremo  Tribunal 
Federal. 

Em  casos  como  esse,  a  eventual  ofensa  ao  direito  de  petição 


5.  DIREITO  AO  JUIZ  NATURAL  E  PROIBIÇÃO  DE 
TRIBUNAIS  DE  EXCEÇÃO 


5.1.  Considerações  gerais 

Um  dos  princípios  essenciais  do  direito  constitucional  diz 
respeito  ao  postulado  do  juiz  natural,  que  traz  ínsita  a  proibição 
das  Cortes  ad  hoc  ou  dos  tribunais  de  exceção  (art.  5-,  XXXVII). 

No  sistema  brasileiro,  assegura-se,  ainda,  o  direito  a  julga¬ 
mento  pelo  Tribunal  do  Júri,  nos  crimes  dolosos  contra  a  vida 
(CF,  art.  5^,  XXXVIII). 

Tal  como  observado  pelo  Ministro  Celso  de  Mello,  “o  pos¬ 
tulado  do  juiz  natural  reveste-se,  em  sua  projeção  político- 
jurídica,  de  dupla  função  instrumental,  que  conforma  a  atividade 
legislativa  do  Estado  e  condiciona  o  desempenho  pelo  Poder 
Público  das  funções  de  caráter  persecutório  em  juízo”— . 

O  tema  do  juiz  natural  assume  relevo  inegável  no  contexto 
da  extradição,  uma  vez  que  somente  poderá  ser  deferida  essa  me¬ 
dida  excepcional  se  o  Estado  requerente  dispuser  de  condições 
para  assegurar  julgamento  com  base  nos  princípios  básicos  do 
Estado  de  Direito,  garantindo  que  o  extraditando  não  será  sub¬ 
metido  a  qualquer  jurisdição  excepcional—. 


5.2.  Âmbito  de  proteção 

5.2.1.  Considerações  preliminares 


Entende-se  que  o  juiz  natural  é  aquele  regular  e  legitima¬ 
mente  investido  de  poderes  da  jurisdição,  dotado  de  todas  as 
garantias  inerentes  ao  exercício  de  seu  cargo  (vitaliciedade,  in¬ 
amovibilidade,  irredutibilidade  de  vencimentos  —  CF,  art.  95,  I, 
II,  III),  que  decide  segundo  regras  de  competência  fixadas  com 
base  em  critérios  gerais  vigentes  ao  tempo  do  fato. 

Na  lição  de  Jorge  Figueiredo  Dias,  a  ideia  de  juiz  natural 
assenta-se  em  três  postulados  básicos: 

“(a)  somente  são  órgãos  jurisdicionais  os  instituídos  pela 

Constituição; 

(b)  ninguém  pode  ser  julgado  por  órgão  constituído  após  a  ocor- 

(c)  entre  os  juízes  pré-constituídos  vigora  uma  ordem  taxativa  de 

ariedade  de  quem  quer  que  seja”—. 

A  garantia  do  juiz  natural  não  se  limita  ao  processo  penal  e 
revela-se,  por  isso,  abrangente  de  toda  atividade  jurisdicional.  É 
certo,  por  outro  lado,  que  tal  garantia  não  impede  as  substituições 
previstas  em  lei,  os  desaforamentos,  a  prorrogação  de  competên¬ 
cia  devidamente  contempladas  na  legislação—. 

Ressalte-se,  a  esse  respeito,  o  julgamento  do  HC  86.889, 
quando  restou  assentado  que  “a  convocação  de  Juízes  de  1-  grau 
de  jurisdição  para  substituir  Desembargadores  não  malfere  o 
princípio  constitucional  do  juiz  natural,  autorizado  no  âmbito  da 
Justiça  Federal  pela  Lei  n.  9.788/99.  3.  O  fato  de  o  processo  ter 
sido  relatado  por  um  Juiz  Convocado  para  auxiliar  o  Tribunal  no 
julgamento  dos  feitos  e  não  pelo  Desembargador  Federal  a  quem 
originariamente  distribuído  tampouco  afronta  o  princípio  do  juiz 
natural”—. 

Integra  também  o  conceito  de  juiz  natural,  para  os  fins  con¬ 
stitucionais,  a  ideia  de  imparcialidade,  isto  é,  a  concepção  de 
“neutralidade  e  distância  em  relação  às  partes”  ( Neutralitàt  und 
Distanz  des  Richters  gegenüber  den  Verfahrensbeteiligter”)—. 

Daí  a  necessidade  de  que  o  sistema  preveja  e  desenvolva 
ulas  que  permitam  o  afastamento,  a  exclusão  ou  a  recusa  do 
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Parágrafo  único.  Praticado  o  ato  no  exercício  do  cargo  ou  a  pre- 


Referida  disposição  foi  impugnada  em  sede  de  ADI—  pela 
Procuradoria-Geral  da  República,  sob  o  argumento  de  que  o  texto 
legal  acabava  por  ampliar  o  âmbito  de  proteção  fixado  pelo  texto 
constitucional. 

Sobre  esse  aspecto,  é  pertinente  resgatar  as  considerações 
do  Ministro  Sepúlveda  Pertence  no  Inquérito  n.  687/SP: 


Portanto,  para  Pertence,  o  entendimento  seria  esse 
sustentado  pelo  legislador.  De  fato,  essa  compreensão  da  Súmula 
394/STF  estava,  na  verdade,  a  revelar  o  conteúdo  da  própria 
norma  da  prerrogativa. 


Se  um  dos  objetivos  básicos  da  disciplina  constitucional  da 
prerrogativa  de  foro  é  o  de  conferir  a  tranquilidade  necessária  ao 
exercício  de  determinados  cargos  públicos,  não  faz  sentido  algum 
admitir  um  cenário  em  que  um  atual  Ministro  de  Estado,  por  ex¬ 
emplo,  tome  decisões,  em  razão  do  exercício  do  cargo,  que  pos¬ 
sam  vir  a  ser  contestadas  no  foro  ordinário.  Parece  intuitivo,  con¬ 
forme  bem  expõe  Pertence,  que,  “mais  que  apanágio  do  poder 
atual,  a  prerrogativa  de  foro  serve  a  libertar  o  dignitário  dos 
medos  do  ostracismo  futuro”. 


escolha  do  sistema  diferenciado  de  prerrogativa.  Configurando  o 
juiz  natural  uma  garantia  constitucional,  essa  arbitrariedade  impli- 


ímntíz 


Não  pode,  porém,  o  legislador,  a  pretexto  de  tomar  opera¬ 
cional  o  princípio,  impor-lhe  limitação  que  acabe  por  desfigurá- 
lo. 

Todavia,  as  normas  que  permitem  a  prorrogação  de  com¬ 
petência,  em  casos  de  conexão,  continência,  prevenção  ou  prer¬ 
rogativa  de  função  não  impõem,  em  princípio,  restrição  indevida 
ao  direito  ao  juiz  natural,  mas  limitam-se  a  estabelecer  critérios 
gerais  de  definição  de  competência  dos  órgãos  judiciais. 

As  regras  processuais  sobre  impedimento  e  suspeição  (arts. 
134  a  138  do  CPC  e  arts.  252  a  256  do  CPP)  operam  no  sentido 
de  conferir  adequada  conformação  ao  instituto  do  juiz  natural. 
Também  o  instituto  do  desaforamento,  no  procedimento  do  júri 
(art.  425  do  CPP),  ou  o  da  extradição  passiva,  matéria  de  com¬ 
petência  originária  do  Supremo  Tribunal  Federal,  cumprem  relev- 


de  1937  não  fez  referência  ao  júri.  Todavia,  o  Decreto-Lei  n.  167, 
de  5-1-1938,  tinha  previsto  que  a  instituição  haveria  de  julgar  os 

cídio,  duelo  com  resultado  morte  ou  lesão  corporal  seguida  de 
morte,  roubo  seguido  de  morte  e  sua  forma  tentada.  Ressalte-se 
que  o  art.  96  desse  decreto-lei  colocou  em  xeque  a  soberania  do 
júri,  ao  estabelecer  a  possibilidade  de  revisão  total  de  sua  decisão 
por  parte  do  Tribunal  de  Apelação—.  A  Constituição  de  1946 
voltou  a  conferir  ao  júri  dignidade  constitucional  (art.  141,  §  28 

—  Ê  mantida  a  instituição  do  júri,  com  a  organização  que  lhe  der 
a  lei,  contanto  que  seja  ímpar  o  número  dos  seus  membros  e 
garantido  o  sigilo  das  votações,  a  plenitude  de  defesa  do  réu  e  a 
soberania  dos  veredictos.  Será  obrigatoriamente  de  sua  com¬ 
petência  o  julgamento  dos  crimes  dolosos  contra  a  vida).  Essa 
orientação  foi  mantida  pela  Constituição  de  1967  (art.  150,  §  18 

—  São  mantidas  a  instituição  e  a  soberania  do  júri,  que  terá  com- 

mente  preservada  na  Carta  de  1969  (art.  153,  §  18  —  É  mantida  a 
instituição  do  júri,  que  terá  competência  no  julgamento  dos 

A  Constituição  de  1988  reconhece  o  júri  como  garantia  con¬ 
stitucional,  assegurando  a  plenitude  de  defesa,  o  sigilo  das 
votações,  a  soberania  dos  veredictos  e  a  competência  para  o  julga¬ 
mento  dos  crimes  dolosos  contra  a  vida  (art.  5*,  XXXVIII). 

A  disciplina  que  regula  o  processo  no  Tribunal  do  Júri  foi 
amplamente  modificada  pela  Lei  n.  1 1.689/2008. 

5.5.2.  Âmbito  de  proteção 

Nos  termos  do  art.  5-,  XXXVIII,  da  Constituição,  cabe  à  lei 
organizar  o  júri,  para  o  julgamento  dos  crimes  dolosos  contra  a 
vida,  assegurando  a  plenitude  de  defesa,  o  sigilo  das  votações  e  a 

Tal  como  previsto  na  norma  constitucional,  o  júri  destina-se 
a  proferir  decisões  nos  crimes  dolosos  contra  a  vida. 

A  jurisprudência  consolidou-se  no  sentido  de  reconhecer 
que  o  crime  de  latrocínio  é  da  competência  do  juiz  singular  e  não 
do  Tribunal  do  Júri  (Súmula  603/STF),  afigurando-se  suficiente 
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Nos  termos  do  Código  de  Processo  Penal,  0  júri 
desenvolve-se  em  duas  fases:  a)  a  formação  da  culpa  (judicium 
acusatwms)  e  b)  0  julgamento  propriamente  dito  (judicium 

Na  primeira,  desenvolvida  perante  0  juiz  singular,  tem-se  o 
oferecimento  e  0  recebimento  da  denúncia,  resposta  escrita  à 
acusação,  ouvida  das  testemunhas  arroladas  na  denúncia  e  na  de¬ 
fesa,  recolhimento  de  provas  destinadas  ao  exame  da  viabilidade 
da  acusação,  interrogatório  do  acusado,  apresentação  das 
alegações  finais  e  decisão  sobre  a  pronúncia  (CPP,  arts.  406  a 
421). 

Caso  se  verifique  a  presença  de  causa  excludente  de  ili- 
citude  ou  de  pena  deverá  0  juiz  nessa  fase  decretar  a  absolvição 
sumária  do  réu  (CPP,  art.  415).  Nesse  caso,  houve  por  bem  0  le¬ 
gislador  estabelecer  a  possibilidade  de  insurgência  contra  a  de¬ 
cisão  mediante  recurso  de  apelação  (CPP,  art.  416). 

Poderá  0  juiz,  ainda,  diante  de  um  juízo  negativo  sobre  a 
existência  do  crime  ou  indícios  de  autoria,  decidir  pela  impronún- 
cia  do  acusado,  0  que  não  impedirá  a  propositura  de  nova  ação,  se 

É  possível  também  a  desclassificação  do  delito  e  0  reconhe¬ 
cimento  da  incompetência  do  Tribunal  do  Júri,  devendo,  nesse 
caso,  fazer-se  a  remessa  dos  autos  ao  juiz  competente  (CPP,  art. 
419). 

Cumpre  ressaltar  que  a  Lei  n.  11.689/2008,  em  seu  art.  4?, 
revogou  0  instituto  do  protesto  por  novo  júri  (arts.  607  e  608  do 

sentença  condenatória  de  reclusão  por  tempo  igual  ou  superior  a 


6.  GARANTIAS  CONSTITUCIONAIS  QUANTO  À 
DEFINIÇÃO  DO  CRIME,  À  PENA  E  SUA  EXECUÇÃO 

6.1.  Mandados  constitucionais  de  criminalização 
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Em  todas  essas  normas  é  possível  identificar  um  mandado 
de  criminalização  expresso,  tendo  em  vista  os  bens  e  valores  en- 

Em  verdade,  tais  disposições  traduzem  outra  dimensão  dos 
direitos  fundamentais,  decorrente  de  sua  feição  objetiva  na  ordem 
constitucional.  Essa  traduz  o  conceito  de  que  o  Estado  não  deve 
apenas  observar  os  direitos  dos  indivíduos  em  face  das  investidas 
do  Poder  Público  ( direito  fundamental  enquanto  direito  de  pro¬ 
teção  ou  de  defesa  —  “Abwehrrecht”),  mas  garantir,  da  mesma 
forma,  os  direitos  fundamentais  contra  agressão  propiciada  por 
terceiros  (Schutzpflicht  des  Staats)m. 


dever  de  proteção  identificado  pelo  constituinte  e  traduzido  em 
mandados  de  criminalização  expressos  dirigidos  ao  legislador. 

Como  bem  anota  Luciano  Feldens,  os  mandados  constitu¬ 
cionais  de  criminalização  atuam  como  limitações  à  liberdade  de 
configuração  do  legislador  penal  e  impõem  a  instituição  de  um 

Registre-se  que  semelhantes  determinações  não  são  uma 
singularidade  da  Constituição  brasileira.  Outras  Constituições  ad¬ 
otam  orientações  assemelhadas  (cf.  Constituição  da  Espanha,  art. 
45,  1  e  2;  art.  46,  c;  art.  55;  Constituição  da  Itália,  art.  13;  Con¬ 
stituição  da  França,  art.  68;  Lei  Fundamental  da  Alemanha,  art. 
26, 1). 

Porém,  a  Constituição  brasileira  de  1988  adotou,  muito 
provavelmente,  um  dos  mais  amplos,  senão  o  mais  amplo  “catá¬ 
logo”  de  mandados  de  criminalização  expressos  de  que  se  tem 

Ao  lado  dessa  ideia  de  mandados  de  criminalização  ex¬ 
pressos,  convém  observar  que  configura  prática  corriqueira  na  or- 

criminalização  de  condutas. 

Outras  vezes  cogita-se  mesmo  de  mandados  de  criminaliza¬ 
ção  implícitos,  tendo  em  vista  uma  ordem  de  valores  estabelecida 
pela  Constituição.  Assim,  levando  em  conta  o  dever  de  proteção  e 
a  proibição  de  uma  proteção  deficiente  ou  insuficiente 
( Untermassverbot),  cumpriria  ao  legislador  estatuir  o  sistema  de 
proteção  constitucional-penal  adequado. 
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Em  muitos  casos,  a  eleição  da  forma  penal  pode-se  conter 
no  âmbito  daquilo  que  se  costuma  denominar  “discrição  legis- 

cias  específicas  ou  opções  ligadas  a  certo  experimentalismo  in¬ 
stitucional.  A  ordem  constitucional  confere  ao  legislador  margens 
de  ação—  para  decidir  sobre  quais  medidas  devem  ser  adotadas 
para  a  proteção  penal  eficiente  dos  bens  jurídicos  fundamentais.  É 
certo,  por  outro  lado,  que  a  atuação  do  legislador  sempre  estará 
limitada  pelo  princípio  da  proporcionalidade. 

Assim,  na  dogmática  alemã  é  conhecida  a  diferenciação 
entre  0  princípio  da  proporcionalidade  como  proibição  de  excesso 
(Übermassverbot)  e  como  proibição  de  proteção  deficiente 
( Untermassverbot).  No  primeiro  caso,  o  princípio  da  proporcion¬ 
alidade  funciona  como  parâmetro  de  aferição  da  constitucionalid- 
ade  das  intervenções  nos  direitos  fundamentais,  como  proibições 
de  intervenção.  No  segundo,  a  consideração  dos  direitos  funda¬ 
mentais,  como  imperativos  de  tutela  (Canaris)  imprime  ao  princí¬ 
pio  da  proporcionalidade  uma  estrutura  diferenciada—.  O  ato  não 
será  adequado  quando  não  proteja  o  direito  fundamental  de 
maneira  ótima;  não  será  necessário  na  hipótese  de  existirem  me¬ 
didas  alternativas  que  favoreçam  ainda  mais  a  realização  do 
direito  fundamental;  e  violará  o  subprincípio  da  proporcionalid¬ 
ade  em  sentido  estrito  se  o  grau  de  satisfação  do  fim  legislativo  é 
inferior  ao  grau  em  que  não  se  realiza  o  direito  fundamental  de 
proteção—. 

Na  jurisprudência  do  Tribunal  Constitucional  alemão,  a 
utilização  do  princípio  da  proporcionalidade  como  proibição  de 
proteção  deficiente  pode  ser  encontrada  na  segunda  decisão  sobre 
o  aborto  ( BVerfGE ,  88,  203,  1993).  O  Bundesverfassungsgericht 
assim  se  pronunciou: 

“O  Estado,  para  cumprir  com  seu  dever  de  proteção,  deve 

empregar  medidas  suficientes  de  caráter  normativo  e  material,  que 

insuficiência). 
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É  tarefa  do  legislador  determinar,  detalhadamente,  o  tipo  e  a  ex- 

ve  observar  a  proibição  de  insuficiência  (...).  Considerando-se 
bens  jurídicos  contrapostos,  necessária  se  faz  uma  proteção  ad- 


teção  adequada  e  eficiente  e,  a 
averiguações  de  fatos  e  ava 


anto,  impõem  ao  legislador,  para  o  seu  devido  cumprimento,  o  de¬ 
ver  de  observância  do  princípio  da  proporcionalidade,  como 
proibição  de  excesso  e  como  proibição  de  proteção  insuficiente.  A 
ideia  é  a  de  que  a  intervenção  estatal  por  meio  do  direito  penal, 
como  ultima  ratio,  deve  ser  sempre  guiada  pelo  princípio  da 
proporcionalidade. 

O  Supremo  Tribunal  Federal  foi  instado  a  tecer  consider¬ 
ações  acerca  das  aplicações  desse  princípio  em  algumas  matérias, 
tais  como  a  criminalização  do  porte  de  arma  desmuniciada—  ou 
do  porte  de  munição—. 

Abre-se,  com  isso,  a  possibilidade  do  controle  da  constitu- 
cionalidade  da  atividade  legislativa  em  matéria  penal,  sob  o  ponto 
de  vista  da  proteção  deficiente.  Se  é  certo,  por  um  lado,  que  a 
Constituição  confere  ao  legislador  uma  margem  discricionária 
para  a  avaliação,  valoração  e  conformação  quanto  às  medidas 
eficazes  e  suficientes  para  a  proteção  do  bem  jurídico  penal,  e,  por 
outro,  que  a  mesma  Constituição  também  impõe  ao  legislador  os 
limites  do  dever  de  respeito  ao  princípio  da  proporcionalidade,  é 
possível  concluir  pela  viabilidade  da  fiscalização  judicial  da  con- 
stitucionalidade  dessa  atividade  legislativa.  O  Tribunal  está  in- 

os  fatos  e  prognoses  e  se  utilizou  de  sua  margem  de  ação  de  forma 
adequada  para  a  proteção  suficiente  dos  bens  jurídicos  fimdamen- 


6.2.  Princípios  da  legalidade  e  da  anterioridade  penal 
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6.2.1.  Considerações  gerais 

A  Constituição  estabelece,  no  art.  55,  XXXIX,  que  não  há 
;  sem  lei  anterior  que  o  defina,  nem  pena  sem  prévia  comin- 
legal.  Cuida-se  do  princípio  da  legalidade  ou  da  reserva  legal 
a  em  matéria  penal.  Assinale-se,  ainda,  0  disposto  no  art.  5-, 
ia  CF/88,  que  prescreve  que  a  lei  penal  não  retroagirá,  salvo 
beneficiar  o  réu. 

Essas  disposições  encontram  fundamentos  vinculados  à 
própria  ideia  do  Estado  de  Direito,  baseados  especialmente  no 
princípio  liberal  e  nos  princípios  democrático  e  da  separação  de 

bito  das  liberdades  há  de  lastrear-se  em  uma  lei.  De  outro,  afirma- 
se  que  a  decisão  sobre  a  criminalização  de  uma  conduta  somente 
pode  ser  tomada  por  quem  dispõe  de  legitimidade  democrática—. 
Observa  Jorge  Figueiredo  Dias  que  0  princípio  do  nullum  crimen 
nulla  poena  sine  praevia  lege  deixa-se  fundamentar,  intema- 
mente,  com  base  na  ideia  de  prevenção  geral—  e  do  princípio  da 
culpa.  O  cidadão  deve  poder  distinguir,  com  segurança,  a  conduta 

O  art.  55,  XXXIX,  da  CF/88,  contém,  em  verdade,  duas  nor- 

sine  lege.  Não  há  crime  sem  lei  anterior  e,  igualmente,  não  há 
pena  sem  lei  precedente  que  a  comine.  Em  outros  termos,  a 
prática  de  um  ato,  ainda  que  reprovável  de  todos  os  pontos  de 
vista,  somente  poderá  ser  reprimida  penalmente  se  houver  lei 
prévia  que  considere  a  conduta  como  crime.  A  fórmula  “não  há 
pena  ”  explicita  que  a  sanção  criminal,  a  pena  ou  a  medida  de  se¬ 
gurança  somente  poderão  ser  aplicadas  se  previamente  previstas 


6.2.2.  Âmbito  de  proteção 

6.2.2. 1.  Considerações  preliminares 

O  conceito  de  crime  do  art.  5*,  XXXIX,  da  CF/88  envolve 
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Posteriormente,  o  próprio  legislador  constituinte  derivado 
encarregou-se  de  incorporar  essa  interpretação  aos  limites  materi¬ 
ais  do  instituto  da  medida  provisória  (CF,  art.  62,  §  1-,  b;  EC  n. 
32/2001). 

6.2.2.2.  Determinabilidade  do  tipo  penal  e  proibição  de  analogia 
A  reserva  legal  penal  contempla,  igualmente,  0  princípio  da 
determinabilidade  ou  da  precisão  do  tipo  penal  (lex  strictá).  O  in¬ 
divíduo  há  de  ter  condições  de  saber  o  que  é  proibido  ou  per¬ 
mitido.  Embora  não  se  possa  impedir  a  utilização  de  conceitos 
jurídicos  indeterminados  ou  cláusulas  gerais,  é  certo  que  o  seu  uso 
não  deve  acarretar  a  não  determinabilidade  objetiva  das  condutas 
proibidas—.  “O  critério  decisivo  para  aferir  do  respeito  ao  princí¬ 
pio  da  legalidade  (e  da  respectiva  constitucionalidade  da  regula¬ 
mentação)  residirá  sempre  —  ensina  Figueiredo  Dias  —  em  saber 
se,  apesar  da  indeterminação  inevitável  resultante  da  utilização 
destes  elementos,  do  conjunto  da  regulamentação  típica  deriva  ou 

Nesse  sentido,  há  de  se  considerar,  igualmente,  a  proibição 
da  analogia  i n  malam  partem,  ou  seja,  da  adoção  de  analogia  para 
tipificar  uma  conduta  como  crime  ou  agravar  o  seu  tratamento 
penal.  A  despeito  do  caráter  polissêmico  da  linguagem,  não 
parece  haver  dúvida  de  que  não  pode  o  intérprete  agravar  a  re¬ 
sponsabilidade  do  agente  “fora  do  quadro  das  significações  possí¬ 
veis  das  palavras”—. 

Na  doutrina  nacional  e  comparada  são  conhecidos  os  de¬ 
bates  em  tomo  da  aplicação  do  direito  penal  em  situações  novas, 
não  inicialmente  contempladas  no  âmbito  do  tipo  penal.  Assim,  o 
Reichsgericht  alemão  rejeitou  a  punição  do  chamado  “furto  de 
eletricidade ”,  por  entender  que  a  situação  não  se  mostrava  en- 

Penal.  q  § 

Nesse  particular,  mencionem-se  as  referências  de  Karl 
Engisch  ao  caso: 


propósito,  refira-se,  ei 
lo  Senado—,  cr 

o  Tribunal  Federal  limitou-se  a  rejeitar  a  d 
ade  da  conduta,  em  decisão  assim  ementada: 


Plfinárfodo 
núncia  por 


Outra  discussão  que  assumiu  os  mesmos  contornos  foi  a  da 
tipicidade,  ou  não,  da  atividade  conhecida  como  “cola  eletrônica” 
(utilização  de  aparatos  eletrônicos  e/ou  digitais  que  favoreçam  a 
burla  de  concursos  públicos  ou  vestibulares  por  meio  de  comu¬ 
nicação  externa  ao  local  da  prova).  No  julgamento  do  Inq.  1.145/ 
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PB—,  0  Plenário  do  STF,  por  maioria  (7x4),  interpretou  que  a 
prática  de  “cola  eletrônica”,  apesar  de  socialmente  reprovável, 
não  se  configuraria  como  conduta  penalmente  tipificada—. 

Vê-se,  assim,  que,  a  despeito  da  reprovabilidade  geral  da 
conduta,  do  ponto  de  vista  ético,  é  preciso  que,  para  a  configur¬ 
ação  de  crime  sob  a  perspectiva  constitucional,  ela  esteja  contem¬ 
plada  em  lei  penal  anterior  que  a  defina. 

6.2.2.3.  Proibição  de  retroatividade  da  lei  penal 

Tal  como  observado,  o  princípio  da  legalidade  penal  não 
pode  dissociar-se  da  ideia  de  anterioridade  penal,  que  implica 
repúdio  à  aplicação  retroativa  de  lei  menos  benévola  (CF,  art.  5-, 
XL). 

Para  os  fins  de  aplicação  da  norma  constitucional,  afigura- 
se  fundamental  a  definição  do  momento  do  crime  ( tempus  delicti). 
Tal  tema  carece  de  definição  dogmática.  O  Código  Penal 
brasileiro  estabelece  no  art.  4-  que  o  crime  se  considera  praticado 

mento  do  resultado”.  Depreende-se,  pois,  que,  para  determinação 
do  momento  da  prática  do  ato,  decisiva  é  a  conduta  e  não  o  res- 

Havendo  sucessão  de  leis  penais  que  disciplinem,  no  todo 
ou  em  parte,  as  mesmas  questões  e  o  fato  houver  se  verificado  sob 
a  vigência  da  lei  anterior  podem-se  colocar,  em  termos  gerais,  as 
seguintes  situações—: 

(lex  gravior ); 

b)  a  lei  posterior  descriminaliza  o  fato  anteriormente  pun- 
ível  (abolitio  criminis); 

c)  a  lei  posterior  é  mais  benéfica  em  relação  à  pena  ou  à 
medida  de  segurança  (lex  mitior ); 

d)  a  lei  nova  contém  algumas  normas  que  agravam  a  situ¬ 
ação  do  réu  e  outras  que  o  beneficiam. 

Quanto  à  lex  gravior,  aquela  que  agrava  o  tratamento  do 
fato  no  que  concerne  ao  crime  ou  à  pena,  impera  o  princípio  da  ir- 

terial,  surge  indagação  relevante  sobre  a  aplicação  de  leis 
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Surgem,  não  raras  vezes,  relevantes  dúvidas  de  inter¬ 
pretação  sobre  o  caráter  material  ou  processual  de  determinada 
norma.  Trata-se  de  questão  que  0  Tribunal  tem  denominado  como 
o  fenômeno  das  normas  penais  híbridas. 

No  julgamento  do  HC  74.305/SP,  Rei.  Min.  Moreira  Alves, 
o  Plenário  do  Tribunal,  diante  do  caráter  híbrido  da  norma  contida 
no  art.  89  da  Lei  n.  9.099/95,  estabeleceu  limites  processuais  à 
retroação  de  norma  penal  mais  benéfica  ao  paciente,  em  razão  da 
prolação  de  sentença  condenatória.  Eis  0  teor  do  acórdão  desse 

“H ABE  AS  CORPUS.  Suspensão  condicional  do  processo  penal 


Segundo  o  posicionamento  do  Supremo  Tribunal  Federal, 
as  normas  sobre  prescrição  são  de  direito  material,  aplicando-se- 
lhes  os  princípios  do  direito  intertemporal.  No  direito  alemão, 
considera-se  que  tais  normas  têm  caráter  processual  e,  por  isso, 
podem  ser  alteradas,  como  ocorreu  na  prorrogação  da  prescrição 
dos  crimes  praticados  pelos  nazistas—.  É  que  os  pressupostos  de 
persecução  criminal  não  se  submeteriam,  segundo  esse  entendi¬ 
mento,  ao  princípio  da  anterioridade  penal—. 
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No  inciso  XLVII,  consagra  que  não  haverá  penas  de  morte, 
salvo  em  caso  de  guerra  declarada,  nos  termos  do  art.  84,  XIX,  da 
Constituição,  de  caráter  perpétuo,  de  trabalhos  forçados,  de  bani- 

licáveis  ou  não,  é  certo  que  a  Constituição  não  perfilha,  de  forma 

Cogita-se  na  doutrina  de  teorias  absolutas  ou  relativas. 

As  primeiras  —  absolutas  —  estão  associadas  à  ideia  de  re¬ 
tribuição  ou  de  expiação,  reparação  ou  compensação  do  mal  do 
crime.  Inicialmente,  admitia-se  que  a  pena  destinava-se  à 
iguaiaçao  ou  compensação ”  a  operar  entre  o  “mal  do  crime”  e 
o  “mal  da  pena”—.  Superada  a  fase  do  talião,  a  igualação  haveria 
de  ser  exclusivamente  normativa.  Observa  Figueiredo  Dias  que, 
qualquer  que  seja  o  valor  ou  desvalor  das  teorias  absolutas  como 
teorização  dos  fins  da  pena,  elas  teriam  tido  o  irrecusável  mérito 
de  erigir  a  culpa  como  pressuposto  e  limite  de  toda  aplicação  de 

As  teorias  relativas  reconhecem  que  as  penas  têm  também 
um  sentido  social-positivo  que,  em  última  instância,  busca  a  pre¬ 
venção  ou  profilaxia  criminal.  Nessas  teorias,  distinguem-se  as 
doutrinas  da  prevenção  geral,  destinadas  “a  atuar  sobre  a  general¬ 
idade  dos  membros  da  comunidade,  afastando-os  da  prática  de 
crimes,  através  da  ameaça  penal  estatuída  pela  lei,  da  realidade  de 
sua  aplicação  e  da  efetividade  da  sua  execução”—. 

timidação  de  outras  pessoas  para  que  não  cometam  fatos  puníveis 
(prevenção  geral  negativa),  quanto  como  instrumento  de  reforço 
da  confiança  da  comunidade  na  vigência  das  normas  penais  (pre¬ 
venção  geral  positiva  ou  de  integração)—. 

Por  seu  turno,  as  doutrinas  de  prevenção  especial  ou  indi¬ 
vidual  assentam-se  na  atuação  sobre  a  pessoa  do  delinquente  com 
o  fim  de  evitar  que  venha  a  cometer  novos  crimes.  Objeto  de  crit¬ 
icas  em  razão  de  seu  caráter  pretensamente  utópico,  a  ideia  de 

do  direito  penal  como  direito  de  tutela  subsidiária  dos  bens  jurídi¬ 
cos511.  As  doutrinas  de  prevenção  especial  tanto  podem  ser  vistas 
como  instrumentos  de  prevenção  especial  negativa  (separação, 
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segregação  ou  neutralização  do  delinquente)  quanto  como  mecan¬ 
ismo  de  prevenção  especial  positiva  ou  de  socialização  (inser¬ 
ção  social,  socialização  ou  ressocialização)— . 

pena,  que  seria  a  de  realizar  uma  possível  concertação  entre 
agente  e  vítima  mediante  a  reparação  dos  danos  patrimoniais  e 
morais  causados  pelo  crime  (justiça  restaurativa)— .  Figueiredo 

um  genus  das  sanções  penais—. 

6.4.2.  Âmbito  de  proteção 

Embora  não  o  tenha  formulado  de  forma  expressa,  é  certo 
que,  ao  elencar  os  diversos  tipos  de  penas  passíveis  de  serem  ap¬ 
licadas,  o  constituinte  brasileiro  consagrou  também  o  princípio  da 
necessidade  da  pena. 

Em  outros  termos,  a  aplicação  da  pena  e  a  determinação  de 
sua  medida  hão  de  se  louvar  pela  ideia  de  necessidade.  Daí 
aceitar-se  que  tanto  as  teorias  de  prevenção  geral  como  as  de  pre¬ 
venção  especial  acabam  por  ter  um  papel  na  definição  dos  bens 
tutelados  e  na  medida  da  pena. 

A  concepção  puramente  retributiva,  observa  Figueiredo, 
nada  tem  a  dizer  em  matéria  de  finalidade  da  pena,  cabendo-lhe, 
sim,  como  observado,  o  mérito  de  revelar  a  essencialidade  do 
princípio  da  culpa  e  do  significado  deste  para  o  problema  da  final¬ 
idade  da  pena—. 

A  Constituição  veda  expressamente  a  pena  de  morte,  as 
penas  de  caráter  perpétuo,  as  penas  de  trabalho  forçado,  de  bani¬ 
mento  e  as  penas  cruéis  (art.  5-,  XLVII).  Determina-se,  igual¬ 
mente,  que  se  assegure  a  integridade  física  e  moral  dos  presos 
(art.  52,  XLIX). 

Observa-se,  porém,  que  a  proibição  de  penas  cruéis  e  a 
exigência  de  respeito  à  integridade  física  e  moral  do  preso  não  im¬ 
pedem  o  padecimento  moral  ou  físico  experimentado  pelo  con¬ 
denado,  inerentes  às  penas  supressivas  da  liberdade—. 

Quanto  à  pena  de  morte,  a  Constituição  admite  tão  somente 

84,  XIX. 
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Ressalte-se  que  a  pena  de  banimento,  introduzida  pelos  Atos  In¬ 
stitucionais  n.  13  e  14,  de  5-9-1968,  tinha  caráter  estritamente 
político22^. 

Da  norma  constitucional  resulta  também  a  proibição  de 
qualquer  pena  que  imponha  ao  condenado  a  proibição  de  residir 
em  dado  local  ou  deixar  de  residir  em  determinado  lugar  (pena  de 
degredo  ou  desterro)—. 

Outro  tema  importante  diz  respeito  à  cominação  de  pena,  de 
alguma  forma  já  contemplado  no  âmbito  da  individualização  in 


Confere-se  ao  legislador  o  poder-dever  de  proceder  às 
avaliações  com  vistas  a  criminalizar  determinadas  condutas  e  fix- 


Assim,  nota  Cemicchiaro,  homicídio  e  infanticídio  quanto 
ao  resultado  se  identificam,  pois  sacrificam  a  vida  humana.  Não 
obstante,  tendo  em  vista  as  circunstâncias  especiais  em  que  a  con- 
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caracterização,  avaliação  e  interpretação  dos  fatos  delituosos.  So- 


Outra  questão  que  se  coloca  diz  respeito  à  prática  do  cha¬ 
mado  “tiro  certeiro”  por  parte  de  autoridades  policiais  em  determ- 

explicita  que,  tendo  em  vista  a  proteção  constitucional  da  vida,  o 
“tiro  certeiro”  somente  pode  ser  desferido  em  situação  espe¬ 
cialíssima,  tal  como  se  coloca  em  casos  de  sequestros,  nos  quais  a 
ação  policial  tem  por  escopo  salvar  a  vida  da  vítima,  ainda  que, 
eventualmente,  com  o  sacrifício  da  vida  do  sequestrador.  E,  ainda 
assim,  como  medida  extrema  e  derradeira  de  proteção  da  vítima, 
“se  o  sequestrador  dispõe  de  condições  para  evitar  o  desfecho 
com  a  libertação  da  pessoa  sequestrada’—. 


6.5.  Individualização  da  pena  e  progressão  do  regime 

6.5.1.  Considerações  gerais 

O  art.  5°,  XLVI,  da  Constituição  prevê,  na  parte  inicial,  que 
a  lei  estabelecerá  a  individualização  da  pena. 
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Vinha-se  revelando  assaz  polêmica  na  jurisprudência  do 
STF  a  interpretação  do  disposto  no  art.  5-,  XLVT,  da  Constituição, 

A  questão  assumiu  relevo  em  razão  da  expressa  disposição 
da  Lei  dos  Crimes  Hediondos,  que  nega  a  possibilidade  de  pro¬ 
gressão  de  regime,  envolvendo  fundamentalmente  a  indagação 
sobre  a  existência  ou  não,  no  art.  52,  XLVI,  de  um  direito  à  pro¬ 
gressão  de  regime. 

No  julgamento  do  HC  69.657,  DJ  de  18-6-1993,  essa 
questão  foi  amplamente  discutida,  tendo  restado  vencedora  a 
posição  do  Min.  Francisco  Rezek,  que  sustentava  a  constitucion- 
alidade  da  norma  da  Lei  n.  8.072/90,  que  veda  a  progressão  de  re¬ 
gime  nos  crimes  hediondos—. 

Orientação  no  sentido  da  inconstitucionalidade  da  norma  foi 
sustentada  pelo  relator  originário,  Marco  Aurélio,  nos  termos 
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“Se  o  legislador  ordinário  estabelece,  no  que  diz  respeito  à  pena, 
algo  não  caracterizado  pela  plasticidade;  se  o  legislador  diz  que  no 


na  hipótese  de  dar-se  ao  magistrado  certo  elastério  em  cada  um 


prisionais  diversificados,  além  de  poder  naturalmente  alvitrar  a  in¬ 
tensidade  da  pena.  Não  me  parece  que,  passo  por  passo,  o  legis- 


604-605) 


Na  defesa  dessa  posição,  destaque-se  também  a  manifest¬ 
ação  de  Celso  de  Mello,  ao  enfatizar  que  a  norma  constitucional 
contida  no  inciso  XLVI  do  art.  5-  teria  como  destinatário  apenas  o 
legislador,  verbis : 


apoio  em  sua  competência  constitucional  —  definiu,  sem  qualquer 
ofensa  a  princípios  ou  a  valores  consagrados  pela  Carta  Política,  o 


A  fixação  do  quantum  penal  e  a  estipulação  dos  limites,  essencial- 
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dinário,  não  ofende  o  princípio  de  individualização  penal”.  (RTJ, 
147/607-608) 


Nesse  julgado,  o  Tribunal,  por  maioria  de  votos,  declarou  a 

pena  aplicável  ao  crime  hediondo  em  regime  integralmente 
fechado,  vencidos  os  Ministros  Marco  Aurélio  e  Sepúlveda  Per¬ 
tence.  O  tema,  contudo,  veio  a  merecer  revisão  no  julgamento  do 
HC  82.959,  Rei.  Ministro  Marco  Aurélio,  DJde  15-9-2006. 

6.5.2.  Âmbito  de  proteção 

6.5.2. 1.  Considerações  preliminares 

No  julgamento  do  HC  82.959,  o  debate  sobre  o  âmbito  de 
proteção  do  art.  5-,  XLVI,  foi  renovado.  O  relator,  Marco  Aurélio, 
reafirmou  o  entendimento  anteriormente  manifestado,  reiterando 
que  o  âmbito  de  proteção  do  direito  fundamental  à  individualiza¬ 
ção  da  pena  não  era  um  vazio  normativo  à  disposição  do  legis¬ 
lador.  Também  Carlos  Britto  defendeu  orientação  semelhante. 

Cezar  Peluso  reforçou  a  ideia  de  inconstitucionalidade  da 
norma  questionada  pelos  seguintes  fundamentos: 


por  maioria  absoluta  (6x5),  restando  superado  o  entendimento  até 
então  adotado  pelo  Tribunal. 

Algumas  notas  adicionais  devem  ser  explicitadas. 

O  entendimento  segundo  o  qual  a  disposição  constitucional 

gislador,  sem  qualquer  significado  para  a  posição  individual,  além 

logo  de  direitos  fundamentais,  esvaziaria  por  completo  qualquer 
eficácia  dessa  norma.  É  que,  para  fixar  a  individualização  da  pena 
in  abstracto,  o  legislador  não  precisaria  sequer  de  autorização 
constitucional  expressa.  Bastaria  aqui  o  critério  geral  do  nullum 
crimen,  nulla  poena  sine  lege,  já  prevista  pelo  inciso  XXXIX  do 


Tudo  faz  crer  que  a  fórmula  aberta  parece  indicar,  tal  como 
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integralmente  em  regime  fechado,  isto  é,  se  na  autorização  para 
intervenção  no  âmbito  de  proteção  desse  direito  está  implícita  a 

Essa  indagação  remete  para  discussão  de  um  outro  tema 
sensível  da  dogmática  dos  direitos  fundamentais,  que  é  o  da  iden¬ 
tificação  de  um  núcleo  essencial,  como  limite  do  limite  para  o  le¬ 
gislador111. 

Independentemente  da  filiação  a  uma  das  teorias  sobre  a 
identificação  desse  conteúdo  essencial,  é  certo  que  o  modelo  adot¬ 
ado  na  Lei  n.  8.072/90  faz  tabula  rasa  do  direito  à  individualiza¬ 
ção  no  que  concerne  aos  chamados  crimes  hediondos. 

A  condenação  por  prática  de  qualquer  desses  crimes  haverá 
de  ser  cumprida  integralmente  em  regime  fechado. 

O  núcleo  essencial  desse  direito,  em  relação  aos  crimes  he¬ 
diondos,  nos  termos  da  disposição  legal  anteriormente  vigente,  é 
consideravelmente  afetado. 

Na  espécie,  é  certo  que  a  forma  eleita  pelo  legislador  elim¬ 
ina  toda  e  qualquer  possibilidade  de  progressão  de  regime  e,  por 
conseguinte,  transforma  a  ideia  de  individualização,  enquanto  ap¬ 
licação  da  pena  em  razão  de  situações  concretas,  em  maculatura. 

conceito  jurídico  indeterminado  que  conferiu  ao  legislador  ampla 
liberdade,  o  que  permite  quase  a  conversão  da  reserva  legal  em 
um^caso  de  interpretação  da  Constituição  segundo  a  lei.  Os  crimes 

agravado  pela  simples  decisão  legislativa.  E  a  extensão  legislativa 
que  se  emprestou  à  conceituação  de  crimes  hediondos,  como  res¬ 
ultado  de  uma  política  criminal  fortemente  simbólica,  agravou 

A  ampliação  do  rol  dos  crimes  considerados  hediondos— 
—  o  que  não  está  a  se  discutir  aqui  —  toma  ainda  mais  geral  a 
vulneração  do  princípio  da  individualização,  o  que,  em  outras  pa¬ 
lavras,  quase  transforma  a  exceção  em  regra.  Todos  os  crimes 
mais  graves  ou  que  provocam  maior  repulsa  na  opinião  pública 

seguinte,  exigem  o  cumprimento  da  pena  em  regime  integral¬ 
mente  fechado.  Os  direitos  básicos  do  apenado  a  uma 
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individualização  são  totalmente  desconsiderados  em  favor  de  uma 
opção  política  radical. 

Não  é  difícil  perceber  que  a  fixação  in  abstracto  de  semel¬ 
hante  modelo,  sem  permitir  que  se  levem  em  conta  as  particular¬ 
idades  de  cada  indivíduo,  a  sua  capacidade  de  reintegração  social 
e  os  esforços  envidados  com  vistas  à  ressocialização,  retira 
qualquer  caráter  substancial  da  garantia  da  individualização  da 
pena.  Ela  passa  a  ser  uma  delegação  em  branco  oferecida  ao  legis- 

integralmente  fechado  para  todos  é  incompatível,  até  mesmo  do 
ponto  de  vista  semântico,  com  a  ideia  de  individualização. 

Portanto,  não  há  compatibilidade  possível  entre  qualquer 
grau  de  proteção  do  direito  fundamental  à  individualização  da 
pena  e  o  regime  de  cumprimento  integralmente  fechado. 

É  que  0  próprio  núcleo  essencial  do  direito  fundamental  re- 


6.5.2.2.  Direito  à  individualização:  novo  conteúdo 

A  decisão  proferida  no  HC  82.959/SP  ampliou  o  âmbito  de 
proteção  do  direito  à  individualização  previsto  no  art.  5-,  XLVI, 
da  Constituição. 

Assim,  esse  conceito  não  mais  está  restrito  apenas  ao  pro¬ 
cesso  de  fixação  in  abstracto  por  parte  do  legislador  e  in  concreto 
por  parte  do  juiz,  quando  da  aplicação  da  sanção,  mas  abrange 
também  a  própria  execução  da  pena—. 

6.5.3.  Conformação  e  limitação 

A  propósito  da  legislação  sobre  crimes  hediondos,  é  in¬ 
teressante  notar  que  o  próprio  Governo  Federal,  na  gestão  do 
Ministro  Jobim  no  Ministério  da  Justiça,  encaminhou  projeto  de 
lei  (Projeto  de  Lei  n.  724-A,  de  1995)  que  pretendia  introduzir 
uma  nova  política  para  os  denominados  crimes  de  especial  gravid¬ 
ade.  A  Exposição  de  Motivos  do  Projeto  ressaltava  a  filosofia  que 
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O  aludido  projeto  de  lei,  aprovado  na  Câmara  dos  Deputa¬ 
dos,  acrescentava  o  seguinte  §  4-  ao  art.  33  do  Código  Penal:  “§  4- 
O  juiz  determinará  o  cumprimento  de  metade  da  pena  aplicada  em 
regime  fechado,  desde  o  inicio,  quando  o  crime  for  de  especial 
gravidade”. 


Tal  proposta  demonstra  que  o  modelo  previsto  na  Lei  n. 
8.072/90,  se  já  não  se  revela  inadequado,  é,  pelo  menos,  desne¬ 
cessário,  uma  vez  que  existem  alternativas,  igualmente  eficazes  e 
menos  gravosas  para  a  posição  jurídica  afetada  (proporcionalid¬ 
ade  no  sentido  da  desnecessidade). 

Em  verdade,  a  Lei  dos  Crimes  Hediondos  continha  uma  in¬ 
congruência  grave,  pois,  ao  mesmo  tempo  que  repelia  a  pro¬ 
gressividade,  admitia  o  livramento  condicional  desde  que 
cumpridos  2/3  da  pena  (CP,  art.  83,  V).  Tinha-se,  pois,  o  retomo  à 
vida  social  sem  que  tenha  havido  progressão  do  regime,  com  a  re- 
introdução  gradual  do  condenado  na  vida  em  sociedade. 

Essa  incongruência  explicitava,  a  um  só  tempo,  a  desne¬ 
cessidade  da  medida  adotada  (lesão  ao  princípio  da  proporcional¬ 
idade)  e  a  falta  de  cuidado  por  parte  do  legislador  na  fixação  de 

Fica  evidente,  assim,  que  a  fórmula  abstrata  que  fora  con- 
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n.  8.072/90,  que  vedava  a  progressão  aos  crimes  hediondos,  não 
se  compatibilizava  também  com  o  princípio  da  proporcionalidade, 
na  acepção  da  necessidade  (existência  de  outro  meio  eficaz  menos 
lesivo  aos  direitos  fundamentais). 

De  outro  lado,  a  previsão  da  Lei  n.  9.455/97  quanto  à  pos- 

não  tem  caráter  revogatório  da  Lei  n.  8.072/90,  parece  indicar, 
também,  a  desnecessidade  da  medida  enquanto  instrumento  de 

Como  explicar,  com  algum  grau  de  plausibilidade,  que  o 
crime  de  tortura,  considerado  de  especial  gravidade  nos  termos  da 
Constituição,  tal  como  os  crimes  hediondos  (CF,  art.  52,  XLIII), 
possa  ter  a  progressão  de  regime  expressamente  admitida  e  os  de¬ 
mais  crimes  considerados  hediondos  estejam  excluídos  desse 
benefício? 

Semelhante  incongruência  também  demonstra,  de  forma  in¬ 
sofismável,  a  ausência  de  necessidade  da  providência  anterior¬ 
mente  fixada  na  Lei  n.  8.072/90.  Do  contrário,  não  haveria  justi¬ 
ficativa  para  o  legislador  conferir  tratamento  díspar  a  situações 
idênticas. 

A  censura  à  fórmula  legislativa  que  veda  a  progressão  de 
regime  não  pode  significar,  porém,  que  o  legislador  esteja  impe¬ 
dido  de  adotar  critérios  diferenciados  para  a  progressão  de  regime 

Nessa  linha,  no  contexto  da  tramitação  de  diversas  propos¬ 
tas  legislativas  que  buscam  diferençar  os  momentos  iniciais  na 
progressão  de  regimes  dos  crimes  hediondos  e  dos  demais  crimes 
comuns—,  a  legislação  inffaconstitucional  pareceu  caminhar  no 
mesmo  sentido  da  interpretação  conferida  ao  dispositivo  da  indi¬ 
vidualização  da  pena. 

Com  a  aprovação  da  Lei  n.  11.464/2007,  a  redação  ori¬ 
ginária  do  art.  22,  §  12,  da  Lei  n.  8.072/90  foi  modificada  de  modo 
a  não  mais  determinar  o  regime  integralmente  fechado  para  os 
crimes  hediondos.  Desse  modo,  nos  termos  da  atual  redação  do 
dispositivo,  “a  pena  por  crime  previsto  neste  artigo  será  cumprida 

gislador  disciplinar,  como  nova  redação  do  §  22  do  mesmo  art.  22, 
que:  “A  progressão  de  regime,  no  caso  dos  condenados  aos  crimes 


7.  DA  NÃO  EXTRADIÇÃO  DE  BRASILEIRO,  DA  NÃO 
EXTRADIÇÃO  DE  ESTRANGEIRO  POR  CRIME 
POLÍTICO  OU  DE  OPINIÃO  E  DE  OUTRAS 
LIMITAÇÕES  AO  PROCESSO  EXTRADICIONAL 
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Tribunal  ou  Juízo  de  Exceção;  o  crime  não  for  cometido  no 
território  do  Estado  requerente. 


7.2.  Âmbito  de  proteção 


icultada  a  extradição  de 

Tal  garantia  foi  introduzida  na  Constituição  de  1934  (art. 
113,  31),  reproduzida  nas  Constituições  de  1946  (art.  141,  §  33), 
1967  (art.  150,  §  19),  1969  (art.  153,  §  19),  e  consagrada  na  Con¬ 
stituição  de  1988,  art.  52,  LI. 

Em  relação  ao  brasileiro  nato,  não  há  qualquer  possibilidade 

Em  relação  à  não  extraditabilidade  ao  brasileiro 
naturalizado,  colocam-se  duas  ressalvas,  submetidas  a  reserva  leg- 


b)  co 
drogas  afm 


ia  naturalização; 
tráfico  de  entorpecentes  < 
da  naturalização. 


ne  comum  praticado  ar 
entende  o  Tribunal  que  não  se  faz  necessário  cogitar  de  anulação 

Em  relação  à  prática  de  crime  de  tráfico  de  entorpecentes 
ou  drogas  afins,  admite-se  a  extradição,  ainda  que  o  crime  tenha 
sido  praticado  após  a  naturalização. 

A  jurisprudência  encaminhou-se,  porém,  para  considerar 
que,  nesse  caso,  há  de  se  romper  com  orientação  que  preside  o 
processo  de  extradição  no  Brasil  (modelo  belga  de  cognoscibilid- 
ade  limitada)^  para  adotar  um  modelo  de  cognição,  tendo  em 
vista  a  exigência  de  que  o  envolvimento  na  prática  do  crime  seja 
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m  que  se  apoia  o  Estado  democrático  de  direito, 


itamento  que  a  Constituição  do  Brasil  (art.  5-,  LII)  reservou 
ds  configuradores  de  criminalidade  política.  A  cláusula  de 


za  política.  Doutrina’ 


Outras  vezes,  o  crime  refere-se  a  ações  tipicamente  políticas 
associadas  à  segurança  do  Estado.  Nesses  casos,  afirma-se  o 
caráter  político  do  crime. 

Assim,  em  caso  em  que  o  extraditando  fora  acusado  de 
transmitir  segredo  de  Estado  do  Governo  requerente  utilizável  em 
projeto  de  desenvolvimento  de  armamento  nuclear,  considerou  o 
Tribunal  que  se  cuidava  de  “crime  político  puro,  cujo  conceito 
compreende  não  só  o  cometido  contra  a  segurança  interna,  como 
o  praticado  contra  a  segurança  externa  do  Estado,  a  caracterizar¬ 
em,  ambas  as  hipóteses,  a  excludente  de  concessão  de  extradição, 
prevista  no  art.  77,  VII  e  §§  12  a  32,  da  Lei  n.  6.815-80  e  no  art.  52, 
LII,  da  Constituição”—. 

Não  raras  vezes,  o  crime  por  motivação  política  tem  carac¬ 
terísticas  de  crime  comum  ou  assemelha-se  a  uma  ação  de  caráter 
terrorista.  Daí  a  necessidade  de  sua  contextualização  no  âmbito 
3S  objetivos  políticos  e  a  possibilidade  de  se  fazer  uma  ponder- 


ampla. 
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“Não  é  fácil,  entretanto,  conceituar  o  crime  político.  A  doutrina  se 

político  o  praticado  contra  a  ordem  política  estatal;  aí,  o  bem 
jurídico  protegido  é  de  natureza  política;  b)  outra,  subjetiva,  se¬ 
gundo  a  qual  são  políticos  os  crimes  praticados  com  finalidade 

A  noção  de  crime  político  não  é  tão  generalizada  quanto  a  de 

pode  punir  um  fato  que  em  outro  Estado  pode  ser  considerado,  até 

Por  isso,  enfatiza-se  na  jurisprudência  a  necessidade  de 
identificação  de  um  critério  de  definição  ou  situação  de 
preponderância. 

Um  bom  exemplo  desse  tipo  de  situação  tem-se  na  Extra¬ 
dição  n.  694,  da  relatoria  do  Ministro  Sydney  Sanches.  Eis  a 
ementa  do  julgado: 


“EXTRADIÇÃO  EXECUTÓRIA  DE  PENAS.  PRESCRIÇÃO. 
CRIMES  POLÍTICOS:  CRITÉRIO  DA  PREPONDERÂNCIA.  1. 
O  extraditando  foi  condenado  pela  Justiça  Italiana,  em  julgamen- 


também,  por  crime  político,  consistente  em  participação  simples 
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ilado  e  refugiado  dependem  muito  das 
ais,  que  o  art.  33  da  Lei  9.474/97  não 
‘crimes  políticos  ou  de  opinião”, 


r  que  j 


fugio  com  relação 

e  proposição 


fugio  esteja  relacionado  com  persecução  criminal  motivada  por 
delitos  que  se  pretendem  políticos,  a  mesma  interpretação  con¬ 
ferida  aos  casos  de  asilo  político,  na  linha  da  Extradição  n.  524. 

Considerou-se,  então,  que,  menos  que  se  perscrutarem  as 
distinções,  algo  nebulosas,  entre  asilo  e  refugio,  cumpriria  atentar 
para  o  fato  de  que  a  ordem  jurídica  vigente  (art.  77,  inciso  VII  c/c 
§§  2-  e  3-  da  Lei  n.  6.815/80)  especifica  que,  para  fins  de  extradit- 
abilidade,  a  última  palavra  compete  à  Corte  Constitucional  quanto 
à  configuração,  ou  não,  da  natureza  política  de  delito  imputado  ao 
extraditando. 

Em  outras  palavras,  dado  não  ser  possível  dissociar  o  tema 

premo  Tribunal,  da  ocorrência,  ou  não,  de  crimes  de  natureza 
política,  ressaltou-se  não  ser  constitucionalmente  adequado  condi¬ 
cionar  o  prosseguimento  da  apreciação  do  pleito  extradicional  à 
deliberação  administrativa  do  CONARE. 

O  Tribunal  encaminhou-se,  no  entanto,  para  considerar,  nos 
termos  do  voto  do  Ministro  Sepúlveda  Pertence,  que  “a  condição 
de  refugiado,  enquanto  dure,  é  elisiva,  por  definição,  da  extra¬ 
dição  que  tenha  implicações  com  os  motivos  de  seu  deferi- 


Ministros: 


segundo  a  qual  a  concessão  de  refugio  por  ato 

mdutor,  proferido  pelo  Ministro  Cezar  Peluso, 
nento  esposado,  na  ocasião,  pela  maioria  dos 


“Conqu 


i  crime  não  esteja  ] 


extraditabilidade  do  brasileiro  nato. 

Todavia,  a  garantia  de  não  extraditabilidade  do  b 
naturalizado  poderá  ser  objeto  de  restrição  ou  limitação. 

A  norma  constitucional  contempla  limitações  diret 
pressas  ao  afirmar  que  o  brasileiro  naturalizado  pode  ser  ■ 


ado  por  crime  comum  praticado  antes  da  naturalização,  ou, 
ainda,  por  envolvimento  em  tráfico  de  entorpecentes  praticado 
posteriormente  à  naturalização  (art.  5-,  LI). 

Em  outros  termos,  o  brasileiro  naturalizado  somente  poderá 
ser  extraditado  pela  prática  de  crime  comum,  até  porque  pela  prát¬ 
ica  de  crime  político  não  poderá  haver  sequer  a  extradição  de 


estrangeiro. 

A  condição  básica  atualmente  em  vigor  prevista  na  lei  ger¬ 
al,  quanto  aos  crimes  praticados  antes  da  naturalização,  diz  re¬ 
speito  à  necessidade  geral  de  que  a  extradição  se  fundamente  em 
Tratado  ou  em  promessa  de  reciprocidade  (Lei  n.  6.815/80,  art. 
76). 


Tal  como,  porém,  destacado  na  Extradição  n.  541,  o  Su¬ 
premo  Tribunal  Federal  entende  que,  “ao  princípio  geral  de  inex- 
traditabilidade  do  brasileiro,  incluído  o  naturalizado,  a  Constitu¬ 
ição  admitiu,  no  art.  5-,  LI,  duas  exceções:  a  primeira,  de  eficácia 
plena  e  aplicabilidade  imediata,  se  a  naturalização  é  posterior  ao 
crime  comum  pelo  qual  procurado;  a  segunda,  no  caso  de  natural¬ 
ização  anterior  ao  fato,  se  cuida  de  tráfico  de  entorpecentes:  aí, 
porém,  admitida,  não  como  a  de  qualquer  estrangeiro,  mas,  sim, 
‘na  forma  da  lei’,  e  por  ‘comprovado  envolvimento’  no  crime:  a 
essas  exigências  de  caráter  excepcional  não  basta  a  concorrência 
dos  requisitos  formais  de  toda  extradição,  quais  sejam,  a  dúplice 
incriminação  do  fato  imputado  e  o  juízo  estrangeiro  sobre  a 
seriedade  da  suspeita”—. 

Assim,  para  a  extradição  de  brasileiro  naturalizado  antes  do 
fato,  a  Constituição  só  a  autoriza  em  caso  de  comprovado  envol¬ 
vimento  no  tráfico  de  drogas,  exigindo-se  da  “lei  ordinária  a  cri¬ 
ação  de  um  procedimento  específico,  que  comporte  a  cognição 


732/2051 


Referida  preocupação  com  o  devido  processo  legal  já  havia 
sido  expressa  no  julgamento  da  Extr.  232/Cuba-segunda,  Rei. 
Min.  Victor  Nunes  Leal,  DJ  de  14-12-1962.  Eis  a  ementa: 


Também  no  julgamento  da  Extr.  347/Itália,  Rei.  Min.  Djaci 
Falcão,  DJ  de  9-6-1978,  discutiu-se  a  questão  da  existência  de 
juízo  de  exceção  e  a  impossibilidade  de  concessão  de  pedido  ex- 
tradicional,  como  indica  a  ementa,  na  parte  em  que  interessa: 


,  ressaltou  o  relator,  o  Ministro  Djaci  Falcão: 


filí 


réus,  em  juízo  criminal,  os  direitos  básicos  que  resultam  do  postu¬ 
lado  do  ‘due  process  of  law ’  (RTJ  134/56-58  —  RTJ  177/ 
485-488),  notadamente  as  prerrogativas  inerentes  à  garantia  da 

partes  perante  o  juiz  natural  e  à  garantia  de  imparcialidade  do  ma- 


Demonstração,  i 


No  mesmo  sentido,  a  ementa  da  Extradição  n.  633/ 
República  Popular  da  China  (DJ  de  6-4-2001),  também  da  relator- 
ia  do  Ministro  Celso  de  Mello,  na  parte  em  que  interessa: 


(...)  A  possibilidade  de  ocorrer  a  privação,  em  juízo  penal, 
do  due  process  of  law,  nos  múltiplos  contornos  em  que  se  desen¬ 
volve  esse  princípio  assegurador  dos  direitos  e  da  própria  liber¬ 
dade  do  acusado  —  garantia  de  ampla  defesa,  garantia  do  con¬ 
traditório,  igualdade  entre  as  partes  perante  o  juiz  natural  e 
garantia  de  imparcialidade  do  magistrado  processante  —  impede 
o  válido  deferimento  do  pedido  extradicional  (RTJ  134/56-58, 
Rei.  Min.  Celso  de  Mello). 
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O  Supremo  Tribunal  Federal  não  d 


plena  de  um  julgamento  imparcial,  justo,  regular  e  independente. 


A  incapacidade  de  o  Estado  requerente  assegurar  ao  extraditando 


do  pedido  de  extradição”. 


O  voto  do  Ministro  Francisco  Rezek  na  mencionada  Extra¬ 
dição  n.  633/República  Popular  da  China  expressou,  igualmente, 
semelhante  preocupação: 


dição  n.  811/República  do  Peru,  õ  Ministro  Celso  de  Mello,  em 
assentada  de  4-9-2002  (DJ de  28-2-2003): 


mento  jurídico  não  se  revele  capaz  de  assegurar,  aos  réus,  em  juízo 
criminal,  a  garantia  plena  de  um  julgamento  imparcial,  justo,  regu- 
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Vê-se,  assim,  que  na  Extradição  n.  986/Bolívia  o  Tribunal 
reafirmou  que  a  inexistência  de  garantias  de  observância  do 
devido  processo  legal,  especialmente  do  juiz  natural  por  parte  do 
Estado  requerente,  constitui  óbice  intransponível  ao  deferimento 
do  pedido  de  extradição—. 

7.4.3.  A  prisão  preventiva  para  extradição 

Conforme  o  disposto  no  parágrafo  único  do  art.  84  da  Lei  n. 
6.815/80  (“A  prisão  perdurará  até  o  julgamento  final  do  Supremo 
Tribunal  Federal,  não  sendo  admitidas  a  liberdade  vigiada,  a 
prisão  domiciliar,  nem  a  prisão-albergue”)  e  a  reiterada  jurispru¬ 
dência  do  STF,  a  prisão  preventiva  é  pressuposto  indispensável 
para  o  regular  processamento  do  pedido  de  extradição—. 

Na  Extradição  n.  791 /Portugal,  o  relator,  Ministro  Celso  de 
Mello,  deferiu,  monocraticamente,  pedido  de  prisão  domiciliar  em 
favor  do  extraditando,  sob  o  fundamento  da  excepcionalidade  do 
caso.  Tratava-se  de  pessoa  em  grave  estado  de  saúde,  em  situação 
que  demandava  tratamento  que  não  poderia  ser  adequadamente 
fornecido  pelo  Poder  Executivo,  conforme  reconhecido  nos 

Em  julgamento  de  Questão  de  Ordem  na  Extradição  n. 
1.054,  da  relatoria  do  Ministro  Marco  Aurélio,  em  29-8-2007,  o 
Plenário  do  STF  decidiu,  por  maioria,  relaxar  a  prisão  preventiva 
decretada  contra  o  extraditando,  ao  considerar  a  demora,  por  parte 
do  país  requerente,  no  atendimento  de  diligências  pleiteadas  pelo 
relator  da  referida  Extradição.  Ademais,  no  caso,  considerou-se  o 

prevista  na  Lei  n.  6.815/1980,  bem  como  a  proporcionalidade  da 
pena,  tendo  em  vista  que  o  extraditando  sequer  havia  sido 

No  julgamento  do  HC  91.657,  da  relatoria  do  Ministro  Gil¬ 
mar  Mendes,  o  Tribunal,  por  maioria,  deferiu  o  habeas  corpus  im¬ 
petrado  em  favor  de  nacional  colombiano,  acusado  da  suposta 
prática  dos  crimes  de  lavagem  de  dinheiro  e  associação  para  o 
tráfico  internacional  de  entorpecentes,  a  fim  de  que  aguardasse 


NÃO  CULPABILIDADE 
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mento  e,  por  maioria  de  votos,  reformou  a  decisão,  sem  negar,  no 
entanto,  que  o  princípio  da  presunção  da  inocência  poderia  encon¬ 
trar  aplicação  na  ordem  jurídica  brasileira.  Seria  legítimo,  todavia, 

que  na  ausência  de  decisão  judicial  definitiva  sobre  a  sua  culpab¬ 
ilidade212. 
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podendo  o  valor  constitucional  da  coisa  julgada  ser  desprezado 
por  esta  Corte”—. 

8.2.  Âmbito  de  proteção 
8.2.1.  Considerações  gerais 

Tem  sido  rico  o  debate  sobre  o  significado  da  garantia  de 
presunção  de  não  culpabilidade  no  direito  brasileiro,  entendido 
como  princípio  que  impede  a  outorga  de  consequências  jurídicas 
sobre  o  investigado  ou  denunciado  antes  do  trânsito  em  julgado 

Discute-se  se  no  âmbito  de  proteção  do  princípio  da  não 
culpabilidade  estaria  eventual  proibição  contra  a  prisão  preventiva 

Desde  logo,  assentou  o  Supremo  Tribunal  Federal  que  “o 
princípio  constitucional  da  não  culpabilidade  impede  que  se  lance 
o  nome  do  réu  no  rol  dos  culpados  antes  do  trânsito  em  julgado  da 
decisão  condenatória”— . 

No  caso  da  prisão  cautelar,  tem  o  Tribunal  enfatizado  que  a 
sua  decretação  não  decorre  de  qualquer  propósito  de  antecipação 
de  pena  ou  da  execução  penal,  estando  jungida  a  pressupostos  as¬ 
sociados,  fundamentalmente,  à  exitosa  persecução  criminal—. 

cautelares  concernentes  ao  processo,  com  a  adoção  de  determin¬ 
adas  medidas  de  caráter  investigatório,  tais  como  a  interceptação 


8.2.2.  Presunção  de  não  culpabilidade  e  compatibilid¬ 
ade  com  o  recolhimento  à  prisão  para  apelar  e 
com  a  inadmissibilidade  de  liberdade  provisória 

Questão  controvertida  diz  respeito  à  possibilidade  de  ex¬ 
ecução  provisória  da  pena  em  face  da  garantia  constitucional  de 
presunção  de  não  culpabilidade. 

O  Supremo  Tribunal  entendeu,  inicialmente,  que  o  princípio 
da  presunção  da  não  culpabilidade  não  impedia  a  prisão  do  réu 
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supremo  do  cidadão  —  é  absolutamente  incompatível  —  e  aqui  in¬ 
titulo  executivo  sem  o  seu  trânsito  em  julgado,  não  acarreta  ex¬ 
ecução  definitiva,  por  resguardo  de  consequências  de  ordem  pura- 

uma  execução  provisória  de  sentença  condenatória,  quando  o  sis- 


Essa  orientação  contou  com  o  apoio  dos  Ministros  Joaquim 
Barbosa,  Carlos  Britto  e  Marco  Aurélio.  Após  pedido  de  vista, 


As  razões  parecem  evidentes. 

Em  tese  doutoral  desenvolvida  na  Universidade  Autônoma 
de  Barcelona,  acentua  Odone  Sanguiné  ser  a  não  culpabilidade 
um  limite  teleológico  da  prisão  provisória.  Daí  concluir  pela  im¬ 
possibilidade  desta  ser  adotada  com  a  finalidade  de  pena  ante¬ 
cipada.  Leciona  o  referido  autor: 


pio  da  presunção  de  inocência,  que  exclui  qualquer  identificação 
entre  imputado  e  culpável  antes  da  sentença  de  condenação  defin- 

fundamental,  que  sempre  resultará  vulnerado  quando  a  medida  de 
privação  de  liberdade  não  responder  a  exigências  cautelares, 


Nesse  sentido  tem  se  manifestado  o  Tribunal  Constitucional 
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A  propósito  da  conformação  constitucional  do  princípio  da 
não  culpabilidade  e  das  limitações  à  decretação  de  prisão 
provisória,  transcreva-se  a  seguinte  passagem  da  decisão  de  1965, 
proferida  pela  Corte  Constitucional  alemã: 


“No  instituto  da  prisão  provisória  revela-se  a  tei 
de  liberdade  assegurado  no  art.  2,  II,  e  no  art. 


ia  possível  em  muitos  casos,  se  as  autoridades  encarregadas  da 
persecução  criminal  estivessem  impedidas,  sem  qualquer  exceção, 


gí'1'f  II?  lif  Íl-lfírll 
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criminoso  somente  será  admissível  em  casos  excepcionais.  Daí 
resulta  que,  em  razão  da  presunção  de  inocência,  somente  poderão 


ao  Estado  de  Direito  e  integra  a  ordem  positiva  da  RFA  por  força 
do  disposto  no  art.  6-,  II,  da  Convenção  Europeia  de  Direitos 


Não  se  pode  conceber  como  compatível  com  o  princípio 
constitucional  da  presunção  não  culpabilidade  qualquer 
cumprimento  da  pena  que  não  esteja  devidamente  fundado  em 
sentença  penal  condenatória  transitada  em  julgado. 

Essa  tese  foi  acolhida  pelo  Plenário  da  Corte,  no  julgamento 
dos  HC  (Rei.  Min.  Eros  Grau,  j.  5-2-2009)  e  HC  83.868  (Rei. 
Min.  Marco  Aurélio,  DJ  de  16-4-2009),  onde  se  concluiu  que  a 
execução  provisória  da  pena,  sem  que  houvesse  o  trânsito  em  jul¬ 
gado  da  sentença  penal  condenatória,  era  atentatória  ao  princípio 
da  não  culpabilidade,  consagrado  no  texto  constitucional. 
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Ressalte-se  que  a  decisão  não  significa  que  não  são  possí¬ 
veis  prisões  provisórias  sem  trânsito  em  julgado,  apenas  que  é  ne¬ 
cessário  que  estejam  presentes  os  requisitos  para  tanto.  O  que  se 
condena  é  uma  norma  abstrata  que  não  considere  esses  requisitos. 

Outros  fundamentos  há  para  se  autorizar  a  prisão  cautelar 
(vide  art.  312  do  Código  de  Processo  Penal).  No  entanto,  o  cer- 

àquele  que  sequer  possui  uma  condenação  definitiva  contra  si. 

Parece  evidente,  outrossim,  que  uma  execução  antecipada 
em  matéria  penal  configuraria  grave  atentado  contra  a  própria 
ideia  de  dignidade  humana.  Se  se  entender,  como  enfaticamente 
destacam  a  doutrina  e  a  jurisprudência,  que  o  princípio  da  dignid¬ 
ade  humana  não  permite  que  o  ser  humano  se  convole  em  objeto 
da  ação  estatal,  não  há  como  compatibilizar  semelhante  ideia  com 
a  execução  penal  antecipada. 

penal,  registre-se  este  fragmento  da  decisão  proferida  pela  Corte 
Constitucional  alemã  acerca  da  aplicação  de  pena  perpétua: 

“No  campo  da  luta  contra  a  delinquência,  é  onde  se  estabelecem  os 

expiação.  O  princípio  ‘nula  poena  sine  culpa’  é  dotado  de 

hierarquia  de  um  princípio  constitucional  (BVerfGE,  20,  323 

(331).  Toda  pena  deve  estar  em  adequada  proporção  com  a  gravid- 

(489)  9,  167  069)  20,  323  (331)  25, 285  s.).  O  mandato  de  respeit- 

penas  cméis,  desumanas  e  degradantes  (BVerfGE,  1,  332  (348);  6 

389  (439).  O  delinquente  não  pode  converter-se  em  simples  objeto 

proteção  de  seus  valores  sociais  (BVerfGE,  28m  389  (391).  Os 

mano  devem  ser  conservados”  (BVerfGE,  45,  187). 

Não  haverá  de  ser  diferente  entre  nós  diante  da  importância 
que  se  confere  ao  princípio  da  dignidade  humana,  contemplado 
como  postulado  essencial  da  ordem  constitucional  (art.  1-,  III,  da 
CF). 


íiftíli  liilril  •  num 


A  discussão  sobre  as  provas,  no  campo  do  direito  material, 
pode  receber  inúmeros  subsídios  do  direito  constitucional,  espe¬ 
cialmente  dos  direitos  fundamentais.  Com  efeito,  as  regras  que 
regulam  e  limitam  a  obtenção,  a  produção  e  a  valoração  das 
provas  são  direcionadas  ao  Estado,  no  intuito  de  proteger  os 
direitos  fundamentais  do  indivíduo  atingido  pela  persecução 


pio  da  proporcic 
para  superação 


elevo  ímpar,  nesse  contexto,  a  aplicação  do  princí- 
onalidade,  pelo  menos  como  regra  de  ponderação 


9.2.2.  Âmbito  de  proteção 

9.2.2. 1.  Considerações  preliminares 

O  âmbito  de  proteção  da  garantia  quanto  à  inadmissibilid¬ 
ade  da  prova  ilícita  está  em  estreita  conexão  com  outros  direitos  e 
garantias  fundamentais,  como  o  direito  à  intimidade  e  à  privacid¬ 
ade  (art.  5-,  X),  o  direito  à  inviolabilidade  do  domicílio  (art.  52, 
XI),  o  sigilo  de  correspondência  e  das  comunicações  telegráficas, 
de  dados  e  das  comunicações  telefônicas  (art.  52,  XII)  e  o  direito 
ao  sigilo  profissional  (CF,  art.  52,  XIII  e  XIV,  in  fine),  dentre 

A  obtenção  de  provas  sem  a  observância  das  garantias  prev¬ 
istas  na  ordem  constitucional  ou  em  contrariedade  ao  disposto  em 
normas  de  procedimento  configurará  afronta  ao  princípio  do 
devido  processo  legal. 
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idôneo  para  obter  a  declaração  de  ilicitude  da  prova—  e  postular 
o  seu  desentranhamento  do  processo  ou,  se  for  o  caso,  a  nulidade 
ab  initio  da  ação  penal,  desde  a  denúncia,  inclusive. 

9.2.2.2.  Interceptações  e  gravações 

Distinguem-se,  na  doutrina,  a  interceptação  e  a  gravação.  A 
interceptação  é  a  captação  de  conversa  realizada  por  um  terceiro, 
com  ou  sem  o  conhecimento  de  um  dos  interlocutores.  Por  exem¬ 
plo,  o  denominado  grampo  telefônico.  Por  outro  lado,  se  a 
captação  da  conversa  é  feita  por  um  dos  interlocutores,  sem  o 
conhecimento  do  outro,  tem-se  a  gravação  clandestina. 

Assim,  segundo  a  doutrina—,  “existem  várias  modalidades 
de  captação  eletrônica  da  prova:  a)  a  interceptação  da  conversa 
telefônica  por  terceiro,  sem  o  conhecimento  dos  dois  inter¬ 
locutores;  b)  a  interceptação  da  conversa  telefônica  por  terceiro, 
com  o  conhecimento  de  um  dos  interlocutores;  c)  a  interceptação 
de  conversa  entre  presentes  (ambiental),  por  terceiro,  sem  o  con¬ 
hecimento  de  nenhum  dos  interlocutores;  d)  a  interceptação  da 
conversa  entre  presentes  (ambiental)  por  terceiro,  com  o  conheci¬ 
mento  de  um  ou  alguns  dos  interlocutores;  e)  a  gravação  clandes¬ 
tina  da  conversa  telefônica  por  um  dos  sujeitos,  sem  o  conheci¬ 
mento  do  outro;  f)  a  gravação  clandestina  da  conversa  pessoal  e 
direta,  entre  presentes  (ambiental),  por  um  dos  interlocutores,  sem 
o  conhecimento  do(s)  outro(s)”. 

9.2.2.2.I.  Interceptação  e  gravação  ambiental 

As  interceptações  e  gravações  podem  ser  ambientais, 
quando  captam  conversa  entre  presentes.  Apenas  as  intercept¬ 
ações  telefônicas  se  enquadram  na  norma  do  inciso  XII  do  art.  5- 
da  Constituição  e  estão  regulamentadas  pela  Lei  n.  9.296/96.  As 
interceptações  e  gravações  ambientais  estão  abarcadas  pelo  inciso 
X  do  mesmo  art.  5-  e  encontram-se  regulamentadas,  apenas  em 
parte,  pela  Lei  n.  9.034/95,  que  dispõe  sobre  a  utilização  de  meios 
operacionais  para  prevenção  e  repressão  de  ações  praticadas  por 
organizações  criminosas,  a  qual,  em  seu  art.  2-,  IV,  permite,  como 
meio  investigatório  e  de  formação  de  prova,  “a  captação  e  a  inter¬ 
ceptação  ambiental  de  sinais  eletromagnéticos,  óticos  ou 
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hipóteses  e  na  forma  da  lei  (CF,  art.  5-,  XI).  Tem-se  aqui  típica 
reserva  legal  qualificada,  nas  qual  a  autorização  para  intervenção 
legal  está  submetida  à  condição  de  destinar-se  à  investigação 
criminal  ou  à  instrução  processual-penal. 

A  matéria  está  regulada  hoje  pela  Lei  n.  9.296/96,  que  tem 
como  objeto  de  aplicação  a  interceptação  de  comunicações  tele¬ 
fônicas,  de  qualquer  natureza,  e  interceptação  de  comunicações 
em  sistema  de  informática  ou  telemática,  feitas  por  terceiros,  com 
ou  sem  consentimento  de  um  dos  interlocutores.  A  regula¬ 
mentação  não  abrange,  portanto,  as  gravações  telefônicas  feitas 
por  um  dos  interlocutores  em  telefonemas  próprios,  assim  como 
as  interceptações  e  gravações  ambientais. 

Quanto  à  referência  à  interceptação  de  comunicações  em 
sistema  de  informática  ou  telemática,  suscitaram-se,  na  doutrina, 
questionamentos  sobre  sua  constitucionalidade. 

Nessa  linha,  sustentou  Greco  Filho  que  a  ampliação  da  re¬ 
strição  não  se  compatibilizaria  com  a  norma  constitucional,  que 
não  autorizaria  a  interceptação  da  comunicação  de  dados,  por  or¬ 
dem  judicial,  para  fins  de  investigação  criminal  ou  instrução  pro- 

Em  sentido  contrário,  afirma-se  que  a  expressão  “comu¬ 
nicação  telefônica”  há  de  compreender  não  só  a  transmissão  de 
voz  e  sons,  contemplando  também  a  transmissão  de  dados  por 
telefone  entre  usuários  de  computador  pela  via  do  sistema  modem 
(cf.,  a  propósito,  infra,  a  discussão  sobre  a  comunicação  de  da- 
dos)*». 

De  qualquer  forma,  tem-se  a  impressão  de  que  a  própria 
evolução  tecnológica  verificada  nos  últimos  anos  tomou  inev¬ 
itável  o  tratamento  jurídico  conjunto  dessas  duas  realidades,  espe¬ 
cialmente  em  razão  da  comunicação  de  dados  com  base  na  estru¬ 
tura  destinada  à  comunicação  telefônica.  O  texto  constitucional, 
por  sua  vez,  não  parece  ter  buscado  distinguir  uma  de  outra,  para 
os  fins  da  limitação  ou  restrição  legal. 

Assim,  não  parece  tenha  havido  excesso  de  poder  legislat¬ 
ivo  na  disciplina  conferida  pela  Lei  n.  9.296/96  à  matéria. 

Após  a  superveniência  da  Lei  n.  9.296/96,  o  STF  passou  a 
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9.2.2.2.3.  Interceptação  telefônica,  juiz  competente  e 
encontro  fortuito  de  outras  provas 

Na  interceptação  telefônica,  pode  verificar-se,  fortuita¬ 
mente,  a  identificação  de  outras  práticas  criminosas  que  não  eram 
objetos  da  investigação  original,  constatação  de  fatos  que,  em 
razão  da  matéria,  seriam  de  competência  de  outro  juiz,  ou  a  parti¬ 
cipação  de  pessoas  que  gozariam  de  prerrogativa  de  foro. 

Em  determinados  casos,  0  encontro  fortuito  desses  elemen¬ 
tos  será  fundamental  para  definir  ou  afirmar  a  competência  de  de¬ 
terminado  órgão  judicial.  De  resto,  questão  relativa  à  competência 
para  determinar  a  interceptação  telefônica  tem  como  ponto  de 
partida  o  crime  suspeitado ,  o  que  pode  resultar  num  quadro  de  in¬ 
competência  superveniente  por  ocasião  da  conclusão  das 
investigações. 

Quanto  à  competência  do  juiz  para  a  interceptação  telefôn¬ 
ica,  asseverou  o  Supremo  Tribunal  Federal,  no  julgamento  HC 
81.260,  que  “não  induz  à  ilicitude  da  prova  resultante  da  inter¬ 
ceptação  telefônica  que  a  autorização  provenha  de  Juiz  Federal  — 
aparentemente  competente,  à  vista  do  objeto  das  investigações 
policiais  em  curso,  ao  tempo  da  decisão  —  que,  posteriormente, 
se  haja  declarado  incompetente,  à  vista  do  andamento  delas”—. 

Resta  evidente  que,  na  fase  das  investigações,  tal  como  em 
relação  às  medidas  cautelares  pré-processuais,  o  referencial  para  a 
fixação  da  competência  haverá  de  ser  não  o  fato  imputado  —  este 
só  existirá  a  partir  da  denúncia  — ,  mas  o  fato  suspeitado. 

No  aludido  precedente,  fixou-se  a  competência  para  a 
Justiça  estadual  após  se  verificar  que  se  não  cuidava  da  competên¬ 
cia  da  Justiça  Federal. 

Afigura-se  digna  de  registro  conclusão  do  Tribunal  a 
propósito  do  tema,  em  manifestação  de  Sepúlveda  Pertence: 

“A  tese  da  impetração  implicaria,  não  obstante,  em  que  —  para 


deferida,  quando  definitivamente  firmada,  com 


lo  órgão  judiciário. 
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4^  exemplo  —  A  polícia  criminal  suspeita  que  o  restaurante  de  R  é 

documentos  e  exportação  para  o  estrangeiro.  Para  clarificar  os  fac¬ 
tos,  o  tribunal  ordena  escutas  em  relação  a  A,  B  e  C,  suspeitos  de 

por  Falsificação  de  documentos?  (correspondente  ao  caso  decidido 
em  30.8.1978  pelo  BGH  alemão)”—. 

Em  sentido  divergente,  considerou  0  Bundesgerichtshof  em 
1976  que  a  valoração  só  seria  admissível  se,  e  na  medida  em  que, 
os  fatos  conhecidos  no  âmbito  de  uma  escuta  telefônica  conforme 

crime  do  catálogo  no  sentido  deste  preceito. 

Conforme  sustenta  Manuel  Andrade: 
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É  de  salientar,  inclusive,  que  esse  alargamento  do  entendi¬ 
mento  do  BGH  ocorreu,  com  especial  reconhecimento,  para  os 

Nesse  contexto,  de  um  lado,  o  Bundesgerichtshof  estende  a 
admissibilidade  da  valoração  aos  conhecimentos  fortuitos  relat¬ 
ivos  aos  crimes  que  constituem  a  finalidade  ou  a  atividade  da  as- 

Por  outro  lado  e  de  modo  complementar,  0  BGH  entende 
que  se,  na  sede  de  apreciação  judicial,  apurar-se  como  infundada  a 
acusação  pelo  crime  de  “Associação  Criminosa”,  isso  não  impede 
a  valoração  dos  conhecimentos  fortuitos  relativos  aos  crimes  da 
associação.  Um  regime  que,  frise-se,  valeria  mesmo  para  a 
hipótese  extremada  de  a  acusação  pelo  crime  de  associação  ser 
improcedente. 

Nesse  sentido,  a  decisão  de  30-8-1978  (BGH,  28,  122)  é 


Assim,  não  configuraria  prova  ilícita  aquela  obtida  medi- 
guarde  relação  de  conexão  com  aquele  que  deu  ensejo  às 

O  Supremo  Tribunal  Federal  tomou  ainda  mais  flexível 
essa  regra  no  julgamento  da  Inq  2.424  QO-QO,  autorizando  que  a 
prova  colhida  no  curso  de  investigação  criminal  fosse  utilizada/ 
emprestada  para  a  instrução  de  procedimento  administrativo  dis¬ 
ciplinar.  Assim  a  ementa  do  julgado: 


9.2.2. 3.  A  inviolabilidade  de  dados  ou  da  comunicação  de  da¬ 
dos  e  a  liceidade  da  prova 

A  disposição  do  art.  5-,  XII,  da  Constituição,  ao  estabelecer 
a  inviolabilidade  das  correspondências  e  das  comunicações 
telegráficas  e  de  dados,  suscitou  dúvida  se  tal  referência  dizia  re¬ 
speito  à  inviolabilidade  dos  dados  eventualmente  depositados  em 

O  tema  foi  objeto  de  percuciente  análise  em  estudo  singular 
desenvolvido  por  Tércio  Sampaio  Ferraz—.  Em  síntese  apertada, 
são  as  seguintes  as  suas  reflexões: 


“O  sigilo,  no  inciso  XII  do  art.  52,  está  referido  à  comunicação,  no 

blocos:  a  Constituição  fala  em  sigilo  ‘da  correspondência  e  das 
comunicações  telegráficas,  de  dados  e  das  comunicações  telefôn- 
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No  chamado  “caso  Collor”  (denúncia  oferecida  contra  0  ex- 
Presidente  Collor)  essa  questão  se  colocou,  indagando-se  se  os 
dados  obtidos  de  um  computador  apreendido  configurariam  prova 
ilícita  (AP  307). 

Embora  o  Tribunal  tenha  acolhido  a  tese  da  ilicitude  da 
prova  obtida,  fê-lo  em  razão  de  a  apreensão  ter-se  efetivado  sem 
ordem  judicial—.  Assim,  não  se  decidiu  sobre  0  significado 
normativo  da  referência  aos  “dados”  no  art.  52,  XII. 

O  tema  foi  suscitado,  novamente,  em  sede  judicial,  em  re¬ 
curso  extraordinário,  no  qual  se  indagava  sobre  a  dimensão  norm¬ 
ativa  da  expressão  “dados”,  para  os  fins  da  caracterização  ou  não 
de  prova  ilícita. 

O  Tribunal  acabou  por  consagrar  orientação  unânime  no 
sentido  de  que  a  menção  aos  dados  constantes  do  art.  5-,  XII, 
refere-se,  precisamente,  à  comunicação  de  dados—. 

Assim,  resta  evidente  que  a  utilização  de  dados  constantes 
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ta  (C.  Penal,  arts.  203;  107,  IV;  109, 


também 
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local  de  trabalho  (CP, 


MA50, 

mente,  de  ordem  judicial  devidamente  fundamentada,  indicando, 

Assim,  a  busca  e  apreensão  de  documentos  e  objetos  realiz¬ 
ação  judicial  fundamentada,  revela-se  ilegítima,  e  o  material  even¬ 
tualmente  apreendido  configura  prova  ilicitamente  obtida. 

O  Supremo  Tribunal  Federal  já  teve  oportunidade  de  acen¬ 
tuar  que,  em  razão  do  disposto  no  art.  5-,  X,  da  Constituição,  “o 
poder  fiscalizador  da  administração  tributária  perdeu,  em  favor  do 
reforço  da  garantia  constitucional  do  domicílio,  a  prerrogativa 
autoexecutoriedade”.  Asseverou-se,  nessa  linha,  que  “daí  não 
extrai,  de  logo,  a  inconstitucionalidade  superveniente  ou  a 
vogação  dos  preceitos  inffaconstitucionais  de  regimes  preceden 
que  autorizam  a  agentes  fiscais  de  tributos  a  proceder  à  busca 
domiciliar  e  à  apreensão  de  papéis;  essa  legislação,  contudo,  que, 
sob  a  Carta  precedente,  continha  em  si  a  autorização  à  entrada 
forçada  no  domicílio  do  contribuinte,  reduz-se,  sob  a  Constituição 
vigente,  a  uma  simples  norma  de  competência  para,  uma  vez  no 
interior  da  dependência  domiciliar,  efetivar  as  diligências  legal¬ 
mente  permitidas:  o  ingresso,  porém,  sempre  que  necessário  ven¬ 
cer  a  oposição  do  morador,  passou  a  depender  de  autorização  ju¬ 
dicial  prévia”432. 

No  aludido  precedente  negou-se  o  pedido  de  habeas  corpus 
formulado  em  razão  de  não  ter  havido  demonstração  de  resistên¬ 
cia  por  parte  dos  impetrantes  à  entrada  dos  fiscais  no  escritório. 

A  solução  não  parece  satisfatória,  a  nosso  ver. 

O  não  esboço  de  uma  resistência  explícita  não  se  há  de  con- 

domicílio  e,  sobretudo, ~  com  a  apreensão  de  documentos.  Daí 
afigurar-se  convincente  a  crítica  de  Marco  Aurélio  Mello  no  voto 
vencido  proferido,  no  sentido  de  que  a  apreensão  de  documentos 
em  estabelecimento  privado  já  é,  por  si  só,  um  ato  de  constrangi¬ 
mento,  cuja  prática  pressupõe  um  ato  contra  a  vontade 
que  estavam  presentes. 


daqueles 
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Por  isso,  diversamente  do  que  ocorre  no  encontro  fortuito 
de  provas  por  meio  de  interceptações  telefônicas  —  que  inev¬ 
itavelmente  captam  todos  os  diálogos,  sejam  eles  relativos  ou  não 
aos  crimes  e  pessoas  definidos  pela  ordem  judicial  autorizadora 
da  medida  — ,  na  busca  e  apreensão  apenas  serão  admitidas  como 
casos  de  encontro  fortuito  de  outras  provas  as  hipóteses  de  flag¬ 
rante  delito.  Assim  ocorre  nos  casos  em  que,  deferida  a  busca  e 
apreensão  de  determinado  objeto  em  local  específico,  encontram- 
se  também  nesse  mesmo  local  objetos  cuja  posse  por  si  só  já  con¬ 
stitui  crime  permanente  (armas,  munições,  substâncias  entorpe¬ 
centes,  cadáver  etc.),  o  que  gera  a  situação  de  flagrância  excep¬ 
cionada  pelo  art.  5-,  XI.  Do  contrário,  se  o  objeto  for  apenas  prova 
de  crime,  não  poderá  ocorrer  a  apreensão,  que  dependerá  de  nova 
ordem  judicial  a  ser  requerida  pela  autoridade  policial—. 


9.3.  Das  garantias  constitucionais  quanto  à  prisão 
9.3.1.  Considerações  gerais 

Tendo  em  vista  o  valor  que  se  atribui  à  liberdade  pessoal,  os 
incisos  LXI  a  LXVI  contêm  uma  disciplina  analítica  a  propósito 
da  decretação  de  prisão  e  de  seu  procedimento  básico,  estabele¬ 
cendo,  dentre  outras,  as  seguintes  prescrições: 

1)  ninguém  será  preso  senão  em  flagrante  delito  ou  por  or- 

salvo  nos  casos  de  transgressão  militar  ou  crime  propriamente 
militar,  definidos  em  lei; 

2)  a  prisão  de  qualquer  pessoa  e  o  local  onde  se  encontre 
serão  comunicados  imediatamente  ao  juiz  competente  e  à  família 

3)  o  preso  será  informado  de  seus  direitos,  entre  os  quais  o 
de  permanecer  calado,  sendo-lhe  assegurada  a  assistência  da 
família  e  de  advogado; 

4)  o  preso  tem  direito  à  identificação  dos  responsáveis  por 
sua  prisão  ou  por  seu  interrogatório  policial; 

5)  ninguém  será  levado  à  prisão  ou  nela  mantido  quando  a 
lei  admitir  a  liberdade  provisória,  com  ou  sem  fiança,  devendo  a 


considera  em  flagrante  quem:  a)  está  cometendo  a  infração  penal; 
ou  b)  acaba  de  cometê-la.  São  as  hipóteses  de  flagrante  próprio. 

A  lei  processual  penal  também  considera  como  situações  de 
flagrante  os  casos  em  que,  embora  cessada  a  ardência  ou  crepit- 

do  fato  delituoso.  Dessa  forma,  os  incisos  III  e  IV  do  art.  302  do 
CPP  consideram  em  flagrante  quem:  “é  perseguido,  logo  após, 
pela  autoridade,  pelo  ofendido  ou  por  qualquer  pessoa,  em  situ¬ 
ação  que  faça  presumir  ser  autor  da  infração”.  Trata-se  do  denom¬ 
inado  flagrante  impróprio.  Nesse  caso,  é  necessário  que  a 
perseguição  seja  (a)  imediata  à  ocorrência  do  fato  criminoso, 
ainda  que  o  perseguidor  não  o  tenha  presenciado,  e  (b) 

Em  outra  hipótese,  tem-se  o  chamado  flagrante  presumido 
ou  quase-flagrante,  que,  de  acordo  com  o  CPP  (art.  302,  IV), 
ocorre  quando  alguém  “é  encontrado,  logo  depois,  com  instru¬ 
mentos,  armas,  objetos  ou  papéis,  que  façam  presumir  ser  ele 
autor  da  infração”—. 

Observe-se  que  a  Lei  n.  9.094/95  prevê  a  possibilidade  de 
retardamento  da  ação  policial,  para  observação  e  acompan¬ 
hamento  das  condutas  tidas  como  integrantes  de  ações  organiza¬ 
das.  Em  tal  situação,  a  prisão  em  flagrante  poderá  ser  diferida,  a 
fim  de  que  a  medida  se  concretize  em  momento  mais  adequado, 
do  ponto  de  vista  da  formação  de  provas  e  fornecimento  de  in¬ 
formações  (art.  2?).  Tem-se,  nesse  caso,  o  chamado  flagrante 
diferido ,  também  previsto  pela  Lei  n.  1 1.343/2006,  em  seu  art.  53, 
II,  quando  possibilita  a  “não  atuação  policial  sobre  os  portadores 
de  drogas,  seus  precursores  químicos  ou  outros  produtos  utiliza¬ 
dos  em  sua  produção,  que  se  encontrem  no  território  brasileiro, 
com  a  finalidade  de  identificar  e  responsabilizar  o  maior  número 
de  integrantes  de  operações  de  tráfico  e  distribuição,  sem  prejuízo 
da  ação  penal  cabível”. 

Afora  as  hipóteses  expressamente  definidas  pela  legislação 
processual  penal,  identificam-se,  ainda,  o  flagrante  preparado  e  o 
flagrante  esperado. 

No  primeiro  caso,  como  a  própria  denominação  indica,  a 
situação  de  flagrância  é  preparada  ou  provocada  por  terceiros  ou 
por  agentes  policiais.  Assim,  diante  da  suspeita  da  prática  de 
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A  prisão  em  flagrante  submete-se  a  regimes  diferenciados 
decorrentes  de  fatores  diversos,  como  a  função  pública  exercida 
pelo  agente  e  a  gravidade  do  crime. 

A  Constituição  consagra,  no  art.  53,  §  2-,  que  os  membros 
do  Congresso  Nacional  só  poderão  ser  presos  em  flagrante  delito 
pela  prática  de  crime  inafiançável,  hipótese  em  que  os  autos  serão 
remetidos  dentro  de  vinte  e  quatro  horas  à  Casa  respectiva,  para 
que,  pelo  voto  da  maioria  de  seus  membros,  resolva  sobre  a 
prisão. 

Quanto  ao  Presidente  da  República,  prevê  o  art.  86,  §  3-,  da 
Constituição  que,  “enquanto  não  sobrevier  sentença  condenatória, 
nas  infrações  comuns,  não  está  ele  sujeito  a  prisão”—. 

Reconhece-se,  igualmente,  que  os  membros  da  magistratura 
e  do  Ministério  Público  somente  poderão  ser  presos  por  ordem  es¬ 
crita  e  fundamentada  do  tribunal  competente  ou  em  flagrante  de¬ 
lito  de  crime  inafiançável,  devendo  o  fato  ser  comunicado  imedi- 

ar  sobre  a  manutenção  da  prisão  (LC?n.  35/79,  art.  33,  II;  LC  n. 
75/93,  art.  18,  H;  Lei  n.  8.625/93,  art.  40,  III). 

Admite-se  que  a  imunidade  diplomática  obsta  a  que  se  efet¬ 
ive  a  prisão  do  agente  diplomático  ou  de  qualquer  membro  de  sua 
família  (Convenção  de  Viena,  promulgada  pelo  Dec.  n.  56.435/ 
65).  Diferentemente  dos  agentes  diplomáticos,  os  agentes  consu¬ 
lares  podem  ser  presos  em  flagrante  delito  ou  preventivamente, 
excetuadas  as  hipóteses  de  crimes  praticados  no  exercício  das  fun¬ 
ções,  que  estariam  cobertos  pela  imunidade  (Convenção  de  Viena, 
de  1963,  promulgada  pelo  Dec.  n.  61.078/67,  art.  5^. 

No  tocante  à  menor  gravidade  do  crime,  a  Lei  n.  9.099/95, 
em  seu  art.  69,  parágrafo  único,  dispõe  que  não  se  imporá  prisão 
em  flagrante,  nem  se  exigirá  fiança,  nos  crimes  submetidos  à 
competência  do  Juizado  Especial  Criminal. 

Cumpridas  as  funções  de  impedir,  na  maior  medida  pos¬ 
sível,  a  consumação  do  crime  e  de  colher  imediatamente  provas 
do  evento  delituoso,  deixam  de  persistir  os  fundamentos  para  a 
prisão,  ficando  a  sua  manutenção  dependente  da  existência  dos 
pressupostos  para  a  decretação  da  prisão  preventiva. 


9.3.2.2.  Prisão  preventiva 
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O  conceito  de  garantia  de  ordem  pública  é  assaz  impreciso 
e  provoca  grande  insegurança  no  âmbito  doutrinário  e  jurispru- 
dencial,  tendo  em  vista  a  possibilidade  de  se  exercer,  com  esse 
fundamento,  um  certo  e  indevido  controle  da  vida  social,  como 


anotado  por  Eugênio  Pacelli— . 

Para  os  fins  de  prisão  preventiva,  tem-se  entendido  que  a 
garantia  da  ordem  pública  busca  também  evitar  que  se  estabeleça 
um  estado  de  continuidade  delitiva— .  Também  Scarance 
Fernandes  trata  a  prisão  preventiva,  nessas  circunstâncias,  como 
“forma  de  assegurar  o  resultado  útil  do  processo,  ou  seja,  se  com 
a  sentença  e  a  pena  privativa  de  liberdade  pretende-se,  além  de 
outros  objetivos,  proteger  a  sociedade,  impedindo  o  acusado  de 


Não  se  pode  olvidar  posicionamento  doutrinário  que 
destaca  o  fato  de  que  o  conceito  de  ordem  pública  não  se  limita  a 
prevenir  a  reprodução  de  fatos  criminosos,  mas  também  a 
acautelar  o  meio  social  e  a  própria  credibilidade  da  Justiça  em 
face  da  gravidade  do  crime  e  de  sua  repercussão. 

É  a  orientação,  v.  g.,  de  Julio  Fabbrini  Mirabete: 


Essa  orientação  doutrinária  ecoa  também  na  jurisprudên- 

É  evidente  que  a  prisão  para  garantia  de  ordem  pública,  em 
razão  do  seu  caráter  e  contorno  pouco  definidos,  tal  como  adverte 
Eugênio  Pacelli,  “somente  deve  ocorrer  em  hipóteses  de  crimes 
gravíssimos,  quer  quanto  à  pena,  quer  quanto  aos  meios  de  ex¬ 
ecução  utilizados,  e  quando  haja  o  risco  de  novas  investidas  crim- 

provada  intranquilidade  coletiva  no  seio  da  comunidade”—. 
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O  Supremo  Tribunal  Federal  não  tem  aceito  o  clamor 
público  como  justificador  da  prisão  preventiva.  “É  que  a  admissão 
desta  medida,  com  exclusivo  apoio  na  indignação  popular,  tom¬ 
aria  o  Poder  Judiciário  refém  de  reações  coletivas.  Reações,  estas, 
não  raras  vezes  açodadas,  atécnicas  e  ditadas  por  mero  impulso  ou 

No  julgamento  do  HC  80.719/SP,  relator  Min.  Celso  de 
Mello,  DJ  de  28-9-2001,  assim  ficou  decidido: 


estado  de  comoção  social  e  de  eventual  indignação  popul; 
tivado  pela  repercussão  da  prática  da  infração  penal,  não  pc 


aniquilação  do  postulado  fundamental  da  liberdade.  O 
público  —  precisamente  por  não  constituir  causa  legal  d 
ficação  da  prisão  processual  (CPP,  art.  312)  —  não  se  q 
como  fator  de  legitimação  da  privação  cautelar  da  liberdadt 
diciado  ou  do  réu,  não  sendo  lícito  pretender-se,  nessa  maté 


Cite-se  também  julgamento  em  que  a  Primeira  Turma  do 
Tribunal  deixou  assentado  o  entendimento  de  que  “é  ilegal  o  de¬ 
creto  de  prisão  preventiva  baseado  no  clamor  público  para 
restabelecimento  da  ordem  social  abalada  pela  gravidade  do 
fato”—.  Em  seu  voto  o  Ministro  Cezar  Peluso,  relator,  teceu  as 
seguintes  considerações: 


“A  necessidade  de  restabelecer  a  ordem  pública  não  é  motivo  sufi¬ 
ciente  para  prisão  processual.  Quando  muito,  seria  uma  das  final- 

inocência  (art.  5-,  inc.  LVII),  ser  transportada  para  legitimação  da 
prisão  preventiva,  cuja  natureza  jurídica  e  escopo  são  diversos. 
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Como  ressalta  Roberto  Delmanto,  é  “indisfarçável  que, 

strumental  —  de  tutela  do  bom  andamento  do  processo  e  da  eficá¬ 
cia  de  seu  resultado  —  ínsito  a  toda  e  qualquer  medida  cautelar, 
servindo  de  inaceitável  instrumento  de  justiça  sumária.  Não  há 
como  negar,  com  efeito,  que  ao  se  aceitar  a  prisão  provisória  de 
alguém,  para  que  a  sociedade  não  se  sinta  perturbada,  amed¬ 
rontada,  desprotegida  etc.,  estar-se-á  presumindo  a  culpabilidade 
do  acusado  (...).  Todavia,  há  que  se  abrir  uma  exceção  quando  a 
perturbação  da  ordem  pública  vier,  em  casos  extremos,  a  efetiva¬ 
mente  tumultuar  o  bom  andamento  da  persecução  penal,  seja  na 
fase  do  inquérito  ou  do  processo”—. 


9.3.2.2.I.  Requisitos  e  prazos  para  prisão  preventiva 
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encerramento  da  fase  de  diligências  finais  no  processo  comum 

A  despeito  da  fixação  desse  critério,  que  envolve  o  cômputo 
global  do  prazo—,  tem-se  admitido  a  superação  do  prazo  indicado 
em  razão  da  complexidade  da  matéria  ou  se  essa  superação  for 
imputável  à  própria  defesa  do  acusado. 

Verificado  o  excesso  de  prazo,  impõe-se  o  relaxamento  da 
prisão  independentemente  do  fundamento  da  prisão,  assentando  a 
Súmula  697  do  Supremo  Tribunal  Federal  que  “proibição  da 
liberdade  provisória  nos  processos  por  crimes  hediondos  não  veda 
o  relaxamento  da  prisão  processual  por  excesso  de  prazo”. 

9.3.2.3.  Prisão  temporária 

A  prisão  temporária,  prevista  na  Lei  n.  7.960,  de  dezembro 
de  1989,  destina-se  à  tutela  das  investigações  policiais,  não  sendo 
aplicável  após  a  instauração  da  ação  penal,  e  poderá  ser  decretada 
pelo  juiz  em  razão  de  representação  da  autoridade  policial  ou  a  re- 
querimento  do  Ministério  Público  (Lei  n.  7.960/89,  art.  2S)469. 

A  prisão  temporária  não  poderá  ultrapassar  o  prazo  de  cinco 
dias,  sendo  prorrogável  uma  vez  por  igual  período  (art.  2-,  §  72). 

Em  caso  de  crime  hediondo,  o  prazo  será  de  trinta  dias,  prorrogá¬ 
veis  por  mais  trinta,  se  demonstrada  a  sua  necessidade  (Lei  n. 
8.072/90,  art.  2S,  §  3^. 

Vencido  o  prazo  da  prisão  temporária,  o  preso  deverá  ser 
posto  em  liberdade,  salvo  se  houver  motivos  para  a  decretação  da 
prisão  preventiva. 

9.3.2A  Liberdade  provisória,  restituição  da  liberdade  e  relaxa¬ 
mento  da  prisão  ilegal 

O  art.  5-,  inciso  LXVI,  da  Constituição,  prescreve  que  “ nin¬ 
guém  será  levado  à  prisão  ou  nela  mantido  quando  a  lei  admitir  a 
liberdade  provisória,  com  ou  sem  fiança”.  A  liberdade  provisória 
tem  caráter  de  uma  medida  cautelar  prevista  no  texto  constitu¬ 
cional—,  cuja  conformação  substancial  é  deferida  ao  legislador. 
Assim,  tal  como  decorre  da  sistemática  constitucional,  esse  poder 
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direito  de  liberdade. 

Antes  mesmo  do  advento  da  Constituição,  a  Lei  n.  6.416,  de 
1977  já  havia  consagrado  que  o  juiz  poderia  conceder  ao  réu 
liberdade  provisória,  mediante  termo  de  comparecimento  a  todos 
os  atos  do  processo,  sempre  que  se  verificasse  pelo  auto  de  prisão 
em  flagrante  a  inocorrência  de  qualquer  das  hipóteses  que  autor¬ 
izam  a  prisão  preventiva.  No  regime  anterior  à  Lei  n.  6.416/77,  só 
eram  passíveis  de  liberdade  provisória  os  crimes  afiançáveis.  Nos 
crimes  inafiançáveis,  o  réu  haveria  de  permanecer  preso  até  o  jul¬ 
gamento  da  causa.  A  referida  Lei  encerra  esse  ciclo,  admitindo  a 
liberdade  provisória  sempre  que  não  presentes  razões  que  justi¬ 
fiquem  a  decretação  da  prisão  preventiva. 

Por  isso,  observa  Eugênio  Pacelli  que  a  Constituição  de 
1988  chegou  desatualizada  em  tema  de  liberdade  provisória  ao 
ressuscitar  a  antiga  expressão  inqfiançabilidade.  A  contradição  se 
acentua  porque  0  regime  de  liberdade  provisória  com  fiança  acaba 

fiança—.  Enquanto  para  os  crimes  inafiançáveis  exige-se  tão 
somente  o  comparecimento  a  todos  os  atos  do  processo,  na  liber¬ 


dade  provisória  com  fiança  impõe-se  não  só  o  comparecimento 

nicação  prévia  de  mudança  de  endereço  e  requerimento  de  autor¬ 
ização  judicial  para  ausência  por  prazo  superior  a  oito  dias. 

Conforme  as  hipóteses  do  art.  310  e  parágrafo  único  do 
Código  de  Processo  Penal,  o  juiz  poderá  deferir  a  liberdade  pro¬ 
visória,  sem  fiança,  nos  casos  de  legítima  defesa,  estado  de  ne¬ 
cessidade  ou  na  hipótese  de  não  se  fazerem  presentes  os  requisitos 
para  a  prisão  preventiva.  Nos  casos  em  que  não  houver  previsão 
de  pena  privativa  de  liberdade  cumulativa  ou  altemativamente 
(CPP,  art.  321, 1)  ou  quando  o  máximo  da  pena  privativa  de  liber¬ 
dade  não  exceder  a  três  meses  (CPP,  art.  321,  II),  o  réu  livrar-se-á 
solto  independentemente  de  fiança  ou  de  qualquer  outra  exigên¬ 
cia.  Não  há  aqui  cogitar  de  liberdade  provisória,  porque  não  se 
impõe  qualquer  restrição  de  direito—. 

Ressalte-se  que  a  simples  inafiançabilidade  não  impede  a 

liberdade  provisória  nos  crimes  de  racismo,  tortura  e  nos 
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intermediação  valorativa  de  seu  aplicador.  Além  disso,  não  é  de¬ 
mais  enfatizar  a  desproporcionalidade  dessa  regra  geral  da  proib¬ 
ição  de  liberdade  provisória  nos  crimes  de  posse  ou  porte  de 
armas.  Comparado  com  o  homicídio  doloso  simples,  essa  despro¬ 
porção  fica  evidente.  De  acordo  com  a  legislação  atual,  o  indiví¬ 
duo  que  pratica  o  crime  de  homicídio  doloso  simples  poderá  re¬ 
sponder  ao  processo  em  liberdade,  não  estando  presentes  os  re¬ 
quisitos  do  art.  312  do  CPP;  por  outro  lado,  a  prisão  será  obrig¬ 
atória  para  o  cidadão  que  simplesmente  porta  uma  arma.  Trata-se, 
portanto,  de  uma  violação  ao  princípio  da  proporcionalidade 
como  proibição  de  excesso  ( Übermassverbot ).  Tais  fundamentos 
são  suficientes  para  constatar  a  inconstitucionalidade  do  art.  21  do 
Estatuto  do  Desarmamento. 

Destarte,  no  rol  de  direitos  e  garantias  limitadores  dessa 
atividade  legislativa  em  matéria  penal,  assume  especial  relevância 
o  princípio  da  não  culpabilidade.  Como  bem  assevera  Ferrajoli,  “a 
presunção  de  inocência  não  é  apenas  uma  garantia  de  liberdade  e 
de  verdade,  mas  também  uma  garantia  de  segurança  ou,  se  quiser¬ 
mos,  de  defesa  social:  da  específica  ‘segurança’  fornecida  pelo 
Estado  de  direito  e  expressa  pela  confiança  dos  cidadãos  na 
justiça,  e  daquela  específica  ‘defesa’  destes  contra  o  arbítrio  pun- 

Destaque-se,  ainda,  que,  apesar  de  certo  dissenso  na  juris¬ 
prudência  do  Supremo  Tribunal  Federal—,  o  Ministro  Celso  de 

idade  do  art.  44  da  Lei  n.  1 1 .343/2006441  —  que  disciplina  a 
repressão  ao  tráfico  de  drogas,  e  instituiu  semelhante  vedação  à 
concessão  de  liberdade  provisória  —  atendendo  às  mesmas  razões 
condutoras  do  julgamento  da  ADI  3.1 12: 

“Vedação  legal  absoluta,  em  caráter  apriorístico,  da  concessão  de 

do  ldue  process  of  law ’,  da  dignidade  da  pessoa  humana  e  da  pro¬ 
porcionalidade.  O  significado  do  princípio  da  proporcionalidade, 

Precedente  do  Supremo  Tribunal  Federal  ADI  3.112/DF  (Estatuto 


Toda  prisão,  antes  do  trânsito  em  julgado  do  caso,  deve  es¬ 
tar  lastreada  em  razões  justifícadoras  da  necessidade  de  se 
garantir  o  runcionamento  ericaz  da  jurisdição  penal.  Essa  análise 
da  efetiva  necessidade  da  prisão,  apenas  como  medida  cautelar  no 
processo,  deve  se  basear  nas  circunstâncias  específicas  do  caso 
concreto  e,  por  isso,  constitui  uma  função  eminentemente 
jurisdicional. 

De  tal  forma,  o  legislador  viola  a  Constituição  quando,  no 
âmbito  de  uma  política  criminal  de  enrijecimento  do  controle  de 
certas  atividades,  proíbe  a  liberdade  provisória,  com  ou  sem 
fiança,  tomando  obrigatória  a  prisão  cautelar  do  acusado  pelos 
crimes  nela  definidos  e,  dessa  forma,  retirando  os  poderes  do  juiz 
quanto  à  verificação,  no  âmbito  do  processo  e  segundo  os  elemen- 


9.3.3.  Do  dever  de  comunicação  da  prisão  e  do  local, 
onde  se  encontre  o  preso,  ao  juiz  competente  e  à 
família  ou  pessoa  por  ele  indicada,  informação 
dos  direitos  do  preso,  inclusive  o  direito  ao 
silêncio,  direito  à  assistência  da  família  e  de  ad¬ 
vogado,  direito  à  identificação  dos  responsáveis 
pela  prisão  ou  pelo  interrogatório  policial 

9.3. 3.1.  Considerações  gerais 

Os  incisos  LXII,  LXIII  e  LXIV  do  art.  5=  da  Constituição 

dever  de  comunicação  da  prisão  ao  juiz  e  à  família  ou  pessoa  por 
ele  indicada,  o  dever  de  informação  dos  seus  direitos,  inclusive  do 
direito  ao  silêncio,  o  direito  de  assistência  de  família  e  de  ad¬ 
vogado  e  o  direito  à  identificação  dos  responsáveis  pela  prisão  e 
pelo  interrogatório. 
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à  família  quando  a  prisão  decorrer  de  decisão  judicial—.  Observe- 
se  que,  no  direito  alemão,  há  norma  constitucional  expressa 
quanto  à  necessidade  de  comunicação  a  parente  do  preso  ou  a 
pessoa  de  sua  confiança  a  respeito  da  decretação  da  prisão  ou  de 
sua  prorrogação  (LF,  art.  104,  4). 

O  texto  constitucional  não  comporta,  aqui,  qualquer  re- 

mente,  comunicada  à  família  do  preso. 

Outra  indagação  básica  diz  respeito  à  repercussão  jurídica 
do  não  cumprimento  dessas  exigências  de  comunicação  por  parte 
da  autoridade  responsável. 

a  não  observância  dessas  exigências  acarreta  a  nulidade  da  prisão. 

O  Superior  Tribunal  de  Justiça  tem  entendido,  porém,  que  a 
não  comunicação  da  prisão  ao  juiz  competente  e  à  familia  ou  à 
pessoa  indicada  pelo  preso  configura  ilícito  administrativo 
inidôneo  para  repercutir  sobre  a  legalidade  da  prisão—, 

Não  parece  que  seja  essa  a  solução  adequada. 

juiz,  a  sua  não  realização  corresponde  a  uma  violação  explícita  e 
deve  ser  devidamente  sancionada.  Nesse  sentido,  afirma-se  na 
doutrina  germânica  em  relação  a  disposição  de  redação  assemel¬ 
hada,  que  a  não  apresentação  do  preso  ao  juiz  no  dia  da  prisão  há 
de  implicar  0  relaxamento  da  prisão—. 

A  partir  das  alterações  introduzidas  pela  Lei  n.  12.403,  de 
201 1,  a  prisão  em  flagrante  de  qualquer  pessoa  e  o  local  onde  se 

istério  Público. 


9.3.3.2.2.  Direito  de  assistência  da  família  e  do 
advogado 

O  art.  55,  LXIII,  in  fine,  assegura  ao  preso  o  direito  à  as¬ 
sistência  da  família  e  do  advogado. 

Trata-se  de  direito  que  reclama  medidas  legislativas  e  ad- 

gurar  0  acesso  de  familiares  do  detento  e  do  eventual  defensor. 
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Ainda  que  haja  a  necessidade  de  ordenação  ou  disciplina 
legal  dessa  assistência,  é  certo  que  se  não  poderá  negar  tal  possib¬ 
ilidade,  seja  à  família,  seja  ao  advogado. 

Trata-se  de  medida  destinada  a  assegurar  a  necessária  pro¬ 
teção  à  integridade  física  e  psíquica  do  preso,  bem  como  oferecer- 

O  reconhecimento  constitucional  da  assistência  do  ad¬ 
vogado,  que  se  aplica  não  só  ao  preso,  mas  a  qualquer  acusado  ou 
investigado,  é  corolário  do  direito  de  defesa  contemplado  no  art. 
52,  LV,  da  Constituição. 

Convém  registrar  que  a  jurisprudência  dominante  não  re¬ 
conhece  a  obrigatoriedade  de  designação  de  advogado  por  parte 
da  autoridade  policial  para  acompanhar  o  interrogatório  de  indi¬ 
ciado  preso,  não  se  configurando,  por  isso,  a  nulidade  de  confis¬ 
são  feita  na  ausência  de  defesa  técnica—. 

Essa  orientação  tem  sido  criticada  sob  o  argumento  de  que 
decorre  do  texto  constitucional  o  princípio  do  contraditório  tam¬ 
bém  no  procedimento  investigatório,  o  que  tomaria  impre- 

9.3. 3.3.  Do  direito  de  permanecer  em  silêncio 

9.3.3. 3.1.  Considerações  gerais 

O  direito  do  preso  —  a  rigor  o  direito  do  acusado  —  de  per¬ 
manecer  em  silêncio  é  expressão  do  princípio  da  não  autoincrim- 
inação,  que  outorga  ao  preso  e  ao  acusado  em  geral  o  direito  de 
não  produzir  provas  contra  si  mesmo  (art.  5-,  LXIII). 

proferido  no  HC  78.708,  de  que  foi  o  relator  (DJ  de §1 6-4- 1999), 
“o  direito  à  informação  da  faculdade  de  manter-se  silente  ganhou 
dignidade  constitucional  —  a  partir  de  sua  mais  eloquente  afirm¬ 
ação  contemporânea  em  Miranda  vs.  Arizona  (384  US  436,  1966), 
transparente  fonte  histórica  de  sua  consagração  na  Constituição 
brasileira  —  porque  instrumento  insubstituível  da  eficácia  real  da 
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Como  se  pode  depreender  da  decisão  em  apreço,  o  direito  à 
informação  oportuna  da  faculdade  de  permanecer  em  silêncio  tem 
por  escopo  assegurar  ao  acusado  a  escolha  entre  permanecer  em 
silêncio  e  a  intervenção  ativa.  A  escolha  desta  última  importa, 
porém,  para  o  acusado,  a  renúncia  do  direito  de  manter-se  em 
silêncio  e  das  consequências  da  falta  de  informação  oportuna  a 

Entretanto,  no  julgamento  do  HC  79.244/DF,  o  Pleno  do 
STF  concedeu  a  ordem  para  permitir  que  o  acusado  não  re¬ 
spondesse  a  determinadas  perguntas  que,  no  entendimento  do  pa¬ 
ciente,  pudessem  incriminá-lo,  não  importando  a  eventual  parti¬ 
cipação  ativa  em  renúncia  do  direito  de  permanecer  em  silên- 
cio®1. 

Não  há  dúvida,  porém,  de  que  a  falta  da  advertência  quanto 
ao  direito  ao  silêncio,  como  já  acentuou  o  Supremo  Tribunal,  tor¬ 
na  ilícita  “prova  que,  contra  si  mesmo,  forneça  o  indiciado  ou 
acusado  no  interrogatório  formal  e,  com  mais  razão,  em  ‘conversa 


9.3.3. 3.3.  Direito  ao  silêncio  nas  Comissões  Parla¬ 
mentares  de  Inquérito  e  nos  processos  disciplinares 

Consolidou-se  orientação  no  Supremo  Tribunal  de  que  o 
direito  ao  silêncio  em  relação  a  fatos  que  possam  consti 
autoincriminação  tem  aplicação  à  situação  dos  depoentes 
Comissões  Parlamentares  de  Inquérito,  entendendo-se  que  a 
invocação  não  pode  dar  ensejo  a  ameaça  ou  a  decretação  de  prisão 
por  parte  da  autoridade  do  Estado—. 

Também  aqui  há  de  se  aplicar  o  entendimento  quanto  à 
escolha  de  uma  posição  por  parte  do  depoente.  Se  ele  optar  por 
uma  intervenção  ativa,  inicialmente,  não  poderá  invocar  o  direito 
ao  silêncio  para  se  eximir  de  responder  a  questões  similares  ou 
conexas  com  as  que  tenha  respondido. 

Idêntica  orientação  há  de  ser  adotada  —  e  por  idênticas 
razões  —  nos  processos  administrativos  disciplinares—. 

9.3.3. 3.3.1.  Conformação  e  limitação 

Como  se  cuida  de  direito  fundamental  com  âmbito  de  pro- 
providências  com  intuito  de  dar-lhe  adequada  conformação,  tendo 

no  seu  desenvolvimento  histórico  e  sua  instrumentalidadê,  no 
contexto  do  direito  ao  contraditório  e  à  ampla  defesa. 

Não  se  pode,  porém,  seja  pela  via  legislativa  ou  pela  via  da 
interpretação,  tal  como  observado  pelo  Ministro  Sepúlveda  Per¬ 
tence,  “reduzir,  em  nome  dos  interesses  da  repreensão  sem  en¬ 
traves,  a  recusa  desse  direito  elementar  à  informação  a  uma  mera 
irregularidade”—. 

Também  não  se  pode  cogitar  de  uma  formalização  desse 
direito,  de  modo  a  excluir  as  conversas  ou  interrogatórios  inform¬ 
ais  ou  investigações  preliminares  do  seu  âmbito  de  proteção—. 

Dado  doutrinal  pacífico  sobre  o  direito  ao  silêncio  indica, 

venção  ativa  e  o  direito  ao  silêncio,  mas,  tendo  optado  pela  pos¬ 
tura  ativa,  o  eventual  regresso  para  uma  opção  em  favor  do  direito 
ao  silêncio  não  mais  poderá  ser  considerada. 


iil 


9.3.4.  Direito  de  identificação  dos  responsáveis  pela 
prisão  ou  pelo  interrogatório  policial 

Assegura-se  ao  preso  o  direito  de  identificação  dos  respon¬ 
sáveis  pela  sua  prisão  e  por  seu  interrogatório  policial  (art.  5-, 
LXW). 

Tem-se  aqui  não  só  o  reconhecimento  de  um  direito  formal, 
mas  também  uma  medida  instrumental  destinada  a  assegurar  a  in¬ 
tegridade  física  e  moral  do  preso. 

9.3.5.  Regime  da  prisão  sob  estado  de  defesa 

A  Constituição  estabelece  um  regime  próprio  quanto  à  de¬ 
cretação  de  prisão  sob  o  Estado  de  Defesa,  estabelecendo  que 
prisão  por  crime  de  Estado,  determinada  pelo  executor  da  medida, 
será  por  este  comunicada  imediatamente  ao  juiz  competente,  que 
a  relaxará,  se  não  for  legal  (art.  134,  §  3=).  Referida  comunicação 
deverá  ser  acompanhada  de  declaração,  pela  autoridade,  do  estado 
físico  ou  mental  do  detido  no  momento  de  sua  autuação. 

Aludida  prisão  não  poderá  ser  superior  ao  prazo  de  dez  dias, 
salvo  se  autorizada  pelo  Judiciário  (CF,  art.  136,  §  35,  III),  rest¬ 
ando  vedada  a  incomunicabilidade  do  preso  (CF,  art.  136,  §  35, 
IV). 


9.4.  Proibição  da  prisão  civil  por  dívida 
9.4.1.  Considerações  preliminares 

O  inciso  LXVII  do  art.  55  da  Constituição  prescreve  que 
não  haverá  prisão  civil  por  divida.  A  prisão  civil  diferencia-se  da 
prisão  penal,  na  medida  em  que  não  consubstancia  uma  resposta 
estatal  à  prática  de  infração  penal,  mas  antes  corresponde  a  um 
meio  processual  reforçado  de  coerção  do  inadimplente,  posto  à 
disposição  do  Estado  para  a  execução  da  dívida.  Não  possui,  port- 

cumprir  a  obrigação  contraída,  persuadindo-o  da  ineficácia  de 
qualquer  tentativa  de  resistência  quanto  à  execução  do  débito. 

Por  longo  tempo,  a  prisão  de  caráter  civil  foi  admitida  no 
Brasil,  constando  sua  previsão  em  dispositivos  do  Código 
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Parágrafo  único.  Nas  mesmas  penas  incorre  quem,  sendo  solvente, 

Ademais,  considera-se  que  há  um  dever  não  apenas  legal, 
mas  também  moral  do  responsável  pelos  alimentos. 

De  toda  forma,  deve-se  ter  em  conta  que  a  prisão  do  ali- 
mentante  não  é  pena,  ou  seja,  não  tem  caráter  retributivo,  no  sen¬ 
tido  de  impor  uma  represália  ao  devedor  de  alimentos,  con¬ 
stituindo  antes  um  meio  gravoso  de  coerção  para  o  adimplemento 
do  débito.  Como  medida  extrema,  deve  ser  aplicada  seguindo-se 
as  regras  e  o  procedimento  previstos  na  lei,  a  qual  deve  assim 
tratá-la,  prevendo  outros  meios  de  execução  e  reservando  a  utiliz¬ 
ação  da  prisão  civil  apenas  como  ultima  ratio. 

Esse  entendimento  foi  reforçado  pela  inovação  textual 
trazida  pela  Constituição  de  1988,  ao  exigir  que  o  inadimple- 
mento  da  obrigação  alimentícia  seja  “voluntário  e  inescusável”. 

A  matéria  está  regulamentada  pela  Lei  de  Alimentos  (Lei  n. 
5.478,  de  25-7-1968)  e  pelo  Código  de  Processo  Civil  (arts.  732  e 
733). 

O  meio  de  execução  preferencial  é  o  desconto  em  folha  (Lei 
n.  5.478/68,  art.  17;  CPC,  art.  734).  Não  sendo  possível  a  ex¬ 
ecução  nesses  termos,  faculta  a  lei  a  cobrança  das  prestações  de 
alugueres  de  prédios  ou  de  quaisquer  outros  rendimentos  do  de¬ 
vedor.  Se,  ainda  assim,  não  for  possível  a  satisfação  do  débito, 
poderá  o  credor  requerer  a  execução  da  decisão  nos  termos  da  lei 
processual  civil  (arts.  17  e  18  da  Lei  n.  5.478/68). 

O  Código  de  Processo  Civil,  ao  tratar  da  execução  da 
prestação  alimentícia,  assim  dispõe:  “Na  execução  de  sentença  ou 
de  decisão  que  fixa  os  alimentos  provisionais,  o  juiz  mandará  citar 
o  devedor  para,  em  3  (três)  dias,  efetuar  o  pagamento,  provar  que 
o  fez  ou  justificar  a  impossibilidade  de  efetuá-lo  (art.  733,  cap- 
mí)”;  “Se  o  devedor  não  pagar,  nem  se  escusar,  o  juiz  decretar-lhe- 
á  a  prisão  pelo  prazo  de  1  (um)  a  3  (três)  meses  (art.  733,  §  12)”. 

Diz  a  Lei  n.  5.478/68,  que  dispõe  sobre  a  ação  de  alimentos, 
em  seu  art.  19:  “O  juiz,  para  a  instrução  da  causa,  ou  na  execução 
da  sentença  ou  do  acórdão,  poderá  tomar  todas  as  providências 
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necessárias  para  seu  esclarecimento  ou  para  o  cumprimento  do  ju¬ 
lgado  ou  do  acordo,  inclusive  a  decretação  de  prisão  do  devedor 
até  60  (sessenta)  dias”. 

A  decisão  judicial  que  decreta  a  prisão  civil  do  alimentante 
deve  ser  devidamente  fundamentada.  O  Supremo  Tribunal  Feder¬ 
al  tem  considerado  que  “a  econômica  expressão  ‘por  inadimple- 
mento  alimentar’  não  supre  a  exigência  constitucional  de  um  mín¬ 
imo  de  fundamentação  (CF,  art.  93,  IX),,5M.  A  necessidade  e  a  fi¬ 
nalidade  da  prisão  devem  vir  esclarecidas  e  justificadas  pelo  de- 

O  cumprimento  da  pena  não  exime  o  devedor  do  pagamento 
das  prestações  alimentícias,  vincendas  ou  vencidas  e  não  pagas 
(art.  19,  §  12,  da  Lei  n.  5.478/68). 

É  de  se  considerar,  como  entende  o  Supremo  Tribunal 
Federal,  que  0  “alimentando  que  deixa  de  acumular  por  largo  es¬ 
paço  de  tempo  a  cobrança  das  prestações  alimentícias  a  que  tem 
direito,  e  só  ajuíza  a  execução  quando  ultrapassa  a  dívida  a  mais 
de  um  ano,  faz  presumir  que  a  verba  mensal  de  alimentos  não  se 
tomara  tão  indispensável  para  a  manutenção  do  que  dela  de¬ 
pende”  (HC  74.663/RJ)—. 

Assim,  a  jurisprudência  tem  considerado  que  apenas  as  três 
últimas  prestações  vencidas  teriam  0  caráter  estritamente  aliment¬ 
ar,  de  modo  que  somente  nesta  hipótese  seria  aplicável  a  prisão 
civil  do  devedor  inadimplente,  com  base  no  art.  733  do  CPC.  As 

mentar  a  passa  a  ser  apenas  indenizatório,  ensejam  a  cobrança  por 
meio  de  execução,  nos  termos  do  art.  732  do  CPC,  sem  a  possibil¬ 
idade  de  decretação  da  prisão—. 

Esse  entendimento  está  expresso  na  Súmula  309  do  STJ:  “O 
débito  alimentar  que  autoriza  a  prisão  civil  do  alimentante  é  o  que 
compreende  as  três  prestações  anteriores  ao  ajuizamento  da  ex¬ 
ecução  e  as  que  vencerem  no  curso  do  processo”. 

A  jurisprudência  do  STJ  também  entende  que,  “quando  se 
tratar  de  prestações  de  natureza  alimentar,  contínuas  e,  portanto, 

curso  da  execução  de  alimentos,  além  daquelas  objeto  da  ex¬ 
ecução,  devem  ser  incluídas  no  saldo  devedor,  em  homenagem 
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comuns  de  depósito  judicial—,  abarcava  também  a  prisão  civil  do 
devedor-depositário  infiel  em  contrato  de  alienação  fiduciária—  e 
os  casos  de  penhor  agrícola—  e  penhor  mercantil—. 

No  entanto,  essa  interpretação  extensiva  do  significado  da 
expressão  “depositário  infiel”  nunca  esteve  imune  a  críticas. 

No  caso  da  alienação  fiduciária,  por  exemplo,  0  Superior 
Tribunal  de  Justiça  tinha  firme  posicionamento  no  sentido  de  que 
nesse  tipo  de  contrato  não  há  um  depósito  no  sentido  estrito  do 
termo,  tendo  o  Decreto-Lei  n.  91 1/69  criado  uma  figura  atípica  de 
“depósito  por  equiparação”,  de  forma  que  0  devedor-fiduciante 
que  descumpre  a  obrigação  pactuada  e  não  entrega  a  coisa  ao 
credor-fiduciário  não  se  equipara  ao  depositário  infiel  para  os  fins 
previstos  no  art.  5-,  LXVII,  da  Constituição,  e,  portanto,  não  po¬ 
deria  ser  submetido  à  prisão  civil—.  Entendia  o  STJ  que  “recon¬ 
hecer  à  lei  ordinária  a  possibilidade  de  equiparar  outras  situações, 
substancialmente  diversas,  à  do  depositário  infiel,  para  o  fim  de 
tomar  aplicável  a  prisão  civil,  equivale  a  esvaziar  a  garantia  con¬ 
stitucional”—.  Em  suma,  a  expressão  “depositário  infiel”  abrange 
tão  somente  os  “depósitos  clássicos”,  previstos  no  Código  Civil, 
“sem  possíveis  ampliações  que  ponham  em  risco  a  liberdade  dos 
devedores  em  geral”—. 

No  Supremo  Tribunal  Federal,  defendiam  tese  semelhante 
os  Ministros  Marco  Aurélio,  Francisco  Rezek,  Carlos  Velloso  e 
Pertence,  votos  vencidos  no  julgamento  do  HC  72.131/ 
11-1995.  Na  ocasião,  assim  se  manifestou  o  Ministro 
Pertence: 


füi! 


adiante  prossegue  Velloso: 


porém,  não  concede  ao  legislador  carta  branca  para  definir  livre¬ 
mente  o  conteúdo  desse  direito,  Não  há  dúvida  de  que  existe  um 


lante  para  o  legislador. 

Nesse  sentido,  deve-se  ter  em  conta  que  a  expressão  “de¬ 
positário  infiel”  possui  um  significado  constitucional  peculiar  que 
não  pode  ser  menosprezado  pelo  legislador.  Existe  um  desenho 
constitucional  específico  para  a  figura  do  depósito,  o  que  lhe 
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O  instituto  tem  dupla  finalidade:  a)  propiciar  às  instituições 
financeiras  (fiduciário)  garantia  especial,  com  todos  os  meios  pro¬ 
cessuais  a  ela  inerentes,  para  a  satisfação  do  crédito;  b)  conceder 
ao  consumidor  (fiduciante)  melhores  condições  para  a  aquisição 
de  bens  duráveis—. 

Na  condição  de  sujeitos  ativo  e  passivo  da  relação  contratu¬ 
al,  fiduciante  e  fiduciário  possuem  obrigações  recíprocas.  Se  o  fi¬ 
duciante  paga  a  dívida,  o  que  importa  em  implemento  da  condição 
resolutiva,  o  fiduciário  perde  a  condição  de  proprietário  e  é  obri¬ 
gado  a  restituir  o  domínio  do  bem  alienado  em  garantia.  Por  outro 

possuidor  de  todos  os  direitos  e  pretensões  que  lhe  correspondem 
pela  condição  de  proprietário,  ainda  que  não  pleno,  do  bem  — 
optar  por  um  dos  seguintes  meios  para  garantia  do  crédito—: 

a)  se  o  devedor  entrega  o  bem,  pode  o  credor-fiduciário 
aliená-lo  a  terceiros  (venda  extrajudicial)  e  aplicar  o  preço  da 
venda  no  pagamento  do  seu  crédito  e  das  despesas  decorrentes  da 
cobrança,  entregando  ao  devedor  o  saldo  porventura  apurado,  se 
houver  (§  4^  do  art.  1^  do  Dec.-Lei  n.  911/69); 

b)  pode  também  o  credor  ajuizar  ação  de  busca  e  apreensão 
para  a  retomada  da  posse  direta  do  bem  (art.  3-  do  Dec.-Lei  n. 
911/69); 

c)  se  o  bem  alienado  não  for  encontrado  ou  não  se  achar  na 
posse  do  devedor,  poderá  o  credor  requerer  a  conversão  do  pro¬ 
cesso  de  busca  e  apreensão  em  ação  de  depósito,  na  forma  prev¬ 
ista  no  Capítulo  II,  do  Título  I,  do  Livro  IV,  do  Código  de  Pro¬ 
cesso  Civil  (art.  45  do  Dec.-Lei  n.  911/69); 

d)  pode  o  credor,  ainda,  optar  pelo  ajuizamento  de  ação  de 
execução  (art.  5^  do  Dec.-Lei  n.  911/69). 

Segundo  o  Min.  Moreira  Alves,  o  Decreto-Lei  n.  911/69,  ao 
aludir  a  esses  meios,  não  privou  o  credor  de  se  valer  de  outros, 
como  a  ação  de  reivindicação  de  posse  ou  a  ação  de  reintegração 
de  posse—. 

Em  suma,  o  credor  é  livre  para  escolher  quaisquer  desses 

Assim,  como  esclarece  Waldirio  Bulgarelli,  o  credor-fidu- 
talante  escolhem  a  que  melhor  couber  na  oportunidade,  para 
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sempre  se  ressarcir,  jamais  perdendo,  do  que  resulta  que,  neste 
país,  a  atividade  do  crédito  —  ao  contrário  do  que  ocorre  no  resto 

Não  bastassem  essas  garantias  creditórias  postas  à  dis¬ 
posição  do  fiduciário,  o  Decreto-Lei  n.  911/69,  em  seu  art.  1-,  que 
altera  o  art.  66  da  Lei  n.  4.728/65  (Lei  do  Mercado  de  Capitais) 
equipara  o  devedor-fiduciante  ao  depositário,  “com  todas  as  re¬ 
sponsabilidades  e  encargos  que  lhe  incumbem  de  acordo  com  a 
lei  civil  e  penal”,  dando  ensejo  à  interpretação,  hoje  vigente  no 
Supremo  Tribunal  Federal—,  segundo  a  qual  o  fíduciante  inadim¬ 
plente  toma-se  “depositário  infiel”  e,  por  força  do  art.  52,  LXVH, 
da  Constituição,  está  sujeito  à  prisão  civil. 

Novamente  seguindo  as  palavras  de  Waldirio  Bulgarelli: 


se  viu  tão  grande  aparato  legal  concedido  em  favor  de  alguém  con- 

anciamento  com  garantia  fiduciária  é  efetivamente  contrato  de  ad¬ 
esão,  com  as  cláusulas  redigidas  pela  financeira,  impressas,  e  por 


não  for  preso”—. 

Diante  desse  quadro,  não  há  dúvida  de  que  a  prisão  civil  é 
uma  medida  executória  extrema  de  coerção  do  devedor-fiduciante 
inadimplente,  que  não  passa  no  exame  da  proporcionalidade  como 
proibição  de  excesso  ( Übermassverbot ),  em  sua  tríplice 


configuração:  adequação  ( Geeingnetheit ),  necessidade 

C Erforderlichkeit )  e  proporei  onalidade  em  sentido  estrito. 

A  existência  de  outros  meios  processuais  executórios  postos 
à  disposição  do  credor-fiduciário  para  a  garantia  eficaz  do  crédito 
toma  patente  a  desnecessidade  da  prisão  civil  do  devedor- 
fiduciante. 

Ressalte-se,  neste  ponto,  que,  segundo  nos  informa  Moreira 
Alves,  o  civilista  alemão  Regelsberger,  quem  primeiro  chamou  a 
atenção  para  a  figura  do  negócio  fiduciário  (fiduziarische 
Geschãft),  em  1880,  baseado  na  fidúcia  romana,  já  acentuava  que 
a  característica  principal  desse  tipo  de  negócio  jurídico 

“Para  a  obtenção  de  determinado  resultado  é  escolhida  forma 
jurídica  que  protege  mais  do  que  é  exigido  para  alcançar  aquele 
resultado;  para  a  segurança  do  uso  é  atribuída  a  possibilidade  do 
abuso  na  compra”—. 

A  restrição  à  liberdade  individual  do  fiduciante,  neste  caso, 
não  é  justificada  pela  realização  do  direito  de  crédito  do  fidu¬ 
ciário.  A  análise  da  violação  à  proporcionalidade  em  sentido  es¬ 
trito,  no  caso,  é  realizada  pela  ponderação  entre  a  liberdade  indi- 

rente  do  direito  à  propriedade  e  do  postulado  da  segurança 


justificadores  dessa  intervenção . 

A  colisão  entre  liberdade  do  devedor  e  patrimônio  do  credor 
resolve-se,  no  caso  concreto,  em  prol  do  direito  fundamental 
daquele.  A  prisão  civil  do  fiduciante  só  se  justificaria  diante  da 


ação  concreta,  como  o  valor  da  assistência  familiar  no  caso  da 
prisão  do  alimentante  inadimplente.  Não,  porém,  nas  hipóteses  em 
que  vise  à  mera  recomposição  patrimonial  do  credor-fiduciante. 
Tem-se,  aqui,  o  primado  da  liberdade  individual. 


í-iriíiiíii  iiiiiü! 


Dispensada  qualquer  análise  pormenorizada  da  irrecon- 
ciliável  polêmica  entre  as  teorias  monista  (Kelsen)338  e  dualista 
(Triepel)—  sobre  a  relação  entre  o  Direito  Internacional  e  o 
Direito  Interno  dos  Estados  —  a  qual,  pelo  menos  no  tocante  ao 
sistema  internacional  de  proteção  dos  direitos  humanos,  tem-se 
tomado  ociosa  e  supérflua  — ,  é  certo  que  qualquer  discussão 
nesse  âmbito  pressupõe  o  exame  da  relação  hierárquico-normativa 

Desde  a  promulgação  da  Constituição  de  1988,  surgiram  di¬ 
versas  interpretações  que  consagraram  um  tratamento  diferen¬ 
ciado  aos  tratados  relativos  a  direitos  humanos,  em  razão  do  dis¬ 
posto  no  §  2-  do  art.  5-,  o  qual  afirma  que  os  direitos  e  garantias 
expressos  na  Constituição  não  excluem  outros  decorrentes  dos 

Essa  disposição  constitucional  deu  ensejo  a  uma  instigante 
discussão  doutrinária  e  jurisprudencial  —  também  observada  no 
direito  comparado—  —  sobre  o  status  normativo  dos  tratados  e 
convenções  internacionais  de  direitos  humanos,  a  qual  pode  ser 
sistematizada  em  quatro  correntes  principais,  a  saber: 

a)  a  vertente  que  reconhece  a  natureza  supraconstitucional 
dos  tratados  e  convenções  em  matéria  de  direitos  humanos—; 

esses  diplomas  internacionais—; 

c)  a  tendência  que  reconhece  o  status  de  lei  ordinária  a  esse 
tipo  de  documento  internacional—; 

d)  por  fim,  a  interpretação  que  atribui  caráter  supralegal  aos 
tratados  e  convenções  sobre  direitos  humanos—. 

A  primeira  vertente  professa  que  os  tratados  de  direitos  hu¬ 
manos  possuiriam  status  supraconstitucional.  No  direito  com¬ 


parado,  Bidart  Campos  defende 


O  Supremo  Tribunal  Federal,  como  anunciado,  passou  a  a 
otar  essa  tese  no  julgamento  do  RE  80.004/SE,  relator  para 
acórdão  Ministro  Cunha  Peixoto  (julgado  em  15-6-1977).  1 
ocasião,  os  Ministros  integrantes  do  Tribunal  discutiram  ampl 
mente  o  tema  das  relações  entre  o  Direito  Internacional  e 
Direito  Interno.  O  relator,  Ministro  Xavier  de  Albuquerque,  cí 
cado  na  jurisprudência  anterior,  votou  no  sentido  do  primado  d 
tratados  e  convenções  internacionais  em  relação  à  legislação  i 
fraconstitucional.  A  maioria,  porém,  após  voto-vista  do  Minist 
Cunha  Peixoto,  entendeu  que  ato  normativo  internacional  —  i 
caso,  a  Convenção  de  Genebra,  Lei  Uniforme  sobre  Letras 
Câmbio  e  Notas  Promissórias  —  poderia  ser  modificado  por  ] 
nacional  posterior,  ficando  consignado  que  os  conflitos  entre  du 
disposições  normativas,  uma  de  direito  interno  e  outra  de  direi 
internacional,  devem  ser  resolvidos  pela  mesma  regra  geral  des 
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grande  frequência,  precisamente  porque  —  alçados  ao  texto  con¬ 
stitucional  —  se  erigem  em  limitações  positivas  ou  negativas  ao 

Constituição  (...). 


do  seu  sentido  útil  a  inovação,  que,  malgrado  os  termos  equívocos 
do  seu  enunciado,  traduziu  uma  abertura  significativa  ao  movi- 

RJ,  Pleno,  por  maioria,  Rei.  Min.  Sepúlveda  Pertence,  DJ  de 
22-11-2002,  vencidos  os  ministros  Marco  Aurélio  e  Carlos  Vel- 
loso  (o  então  Min.  Presidente)]. 


Na  experiência  do  direito  comparado,  é  válido  mencionar 
que  essa  referida  qualificação  é  expressamente  consagrada  na 
Constituição  da  Alemanha  que,  em  seu  art.  25,  dispõe  que  “as 
normas  gerais  do  Direito  Internacional  Público  constituem  parte 
integrante  do  direito  federal.  Elas  prevalecem  sobre  as  leis  e 
produzem  diretamente  direitos  e  deveres  para  os  habitantes  do  ter¬ 
ritório  nacional”. 

ivo  é  dado  aos  tratados  e  convenções  internacionais  pela  Constitu¬ 
ição  da  França  de  1958  (art.  55)—  e  pela  Constituição  da  Grécia 
de  1975  (art.  2S)m. 

Também  o  Reino  Unido  vem  dando  mostras  de  uma  ver¬ 
dadeira  revisão  de  conceitos.  O  Parlamento  já  não  mais  se  mostra 
um  soberano  absoluto.  O  European  Communities  Act,  de  1972,  at- 


formais  aprovadas  pelo  Parlamento.  Essa  orientação  tomou-se 
realidade  no  caso  Factortame  Ltd.  v.  Secretary  of  State  for  Trans- 
port  (N.2)  [1991]—. 

No  Direito  Tributário,  ressalto  a  vigência  do  princípio  da 
prevalência  do  direito  internacional  sobre  o  direito  interno  inffa- 
constitucional,  previsto  pelo  art.  98  do  Código  Tributário  Nacion¬ 
al—.  Há,  aqui,  uma  visível  incongruência,  pois  admite-se  o 
caráter  especial  e  superior  (hierarquicamente)  dos  tratados  sobre 
matéria  tributária  em  relação  à  legislação  inffaconstitucional— , 
mas  quando  se  trata  de  tratados  sobre  direitos  humanos, 
reconhece-se  a  possibilidade  de  que  seus  efeitos  sejam  suspensos 

É  preciso  lembrar,  ainda,  que  o  Supremo  Tribunal  Federal, 
por  longo  tempo,  adotou  a  tese  do  primado  do  direito  internacion¬ 
al  sobre  o  direito  interno  inffaconstitucional.  Cito,  a  título  exem- 
plificativo,  os  julgamentos  das  Apelações  Cíveis  9.587,  de  1951, 
relator  Orozimbo  Nonato,  e  7.872,  de  1943,  relator  Philadelpho 
Azevedo. 

No  julgamento  da  Apelação  Cível  n.  7.872/RS,  em 
1 1-10-1943,  o  Ministro  Philadelpho  Azevedo  assim  equacionou  o 


Gustavo  Santiso  Galvez  —  El  caso  de  Belice  —  Guatemala  1941 
fls.  182  e  segs.)  ou  o  exame  das  teorias,  p.  ex.  de  ANZILOTTI  e 
TRIEPEL  —  dualistas,  fazendo  girar  o  direito  interno  e  o  inter¬ 
nacional  em  órbitas  excêntricas,  e  monistas,  desdobradas  por  sua 
vez  em  nacionalistas  e  intemacionalistas,  segundo  Verdross  e 


(...)  Chegamos,  assim,  ao  ponto  nevrálgico  da  questão  —  a  atuação 
do  tratado,  como  lei  interna,  no  sistema  de  aplicação  do  direito  no 
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Corte, 
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I  Cf.  RE  201.819,  Rei.  Min.  Gilmar  Mendes,  DJ  de  21-10-2005;  cf,  ainda: 


2  Cf.  Wemer  Beulke,  Strafprozessrecht,  8.  ed.,  Heidelberg,  2005,  p.  6;  cf, 


Coimbra:  Almedina,  2006;  Jornadas  de  Direito  Processual  Penal  e  Direitos 
3  Cf.  Wemer  Beulke,  Strafprozessrecht,  cit.,  p.  6. 

5  Cf.  Martin  Kriele,  Introducción  a  la  teoria  dei  Estado,  tradução  de  Eugênio 

6  Martin  Kriele,  Introducción,  cit.,  p.  150. 

7  Martin  Kriele,  Introducción,  cit.,  p.  159-160. 


8  Cf.  Maunz-Dürig,  Grundgesetz  Kommentar,  Band  I,  München:  Verlag  C. 
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ânime,  DJ  de  17-9-2007;  HC  60.464/SP,  Rei.  Min.  Gilson  Dipp,  DJ  de 
9-10-2006;  HC  45.798/PR,  Rei.  Min.  Paulo  Medina,  DJ  de  20-2-2006;  HC 
37.336/SP,  Rei.  Min.  Gilson  Dipp,  Z>J de  13-6-2005. 

100  Cf.  Ada  Pellegrini  Grinover,  Antonio  Magalhães  Gomes  Filho  e  Antonio 
Scarance  Fernandes,  Recursos  no  processo  penal,  cit.,  p.  358-359. 

101  HC-QO  89.090,  Rei.  Min.  Gilmar  Mendes,  DJ  de  5-10-2007;  HC  91.433, 
Rei.  Min.  Gilmar  Mendes,  decisão  monocrática,  DJ  de  30-5-2007. 

102  HC  70.648/RJ,  Rei.  Min.  Moreira  Alves,  julgado  em  9-11-1993,  DJ  de 
4-3-1994,  p.  3289;  RE  338.840/RS,  Rei.  Min.  Ellen  Gracie,  julgado  em 
19-8-2003,  DJ  de  12-9-2003,  p.  49. 

103  HC  41.296/DF,  Rei.  Min.  Gonçalves  de  Oliveira,  RTJ,  33(3)/590. 


111  MS  20.936/DF,  Rei.  para  o  acórdão  Min.  Sepúlveda  Pertence,  DJ  de 
11-9-1992;  MS-AgRg-QO  21.291,  Rei.  Min.  Celso  de  Mello,  DJ  de 
27-10-1995;  RMS  22.530/DF,  Rei.  Min.  Sydney  Sanches,  DJ  de  8-11-1996. 

112  RE  196. 184/ AM,  Rei.  Min.  Ellen  Gracie,  DJ  de  18-2-2005.  Em  sentido 

Teori  Albino  Zavascki,  Processo  coletivo,  cit.,  p.  209. 

113  MS  22.132/RJ,  Rei.  Min.  Carlos  Velloso,  julgado  em  21-8-1996,  DJ  de 
18-11-1996,  p.  39848;  RE  193.382/SP,  Rei.  Min.  Carlos  Velloso,  DJ  de 


115  Em  sentido  contrário:  Hely  Lopes  Meirelles,  Mandado  de  segurança, 
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167  A  título  de  exemplo,  cite-se  a  decisão  proferida  no  HC  94.168,  Rei.  Min. 
Carlos  Britto,  DJ  dei 8-9-2008,  em  que  se  concluiu  pela  nulidade  do  pro- 


“ HABEAS  CORPUS.  NULIDADE.  CERCEAMENTO  DE  DEFESA. 
ADVOGADO  CONSTITUÍDO:  FALTA  DE  APRESENTAÇÃO  DAS 
ALEGAÇÕES  FINAIS  DEFENSIVAS.  AUSÊNCIA  DE  NOMEAÇÃO  DE 
DEFENSOR  DATIVO.  SENTENÇA  ABSOLUTÓRIA.  CONDENAÇÃO 
DO  PACIENTE,  EM  SEDE  DE  APELAÇÃO.  PREJUÍZO.  NULIDADE  DO 
PROCESSO-CRIME  A  PARTIR  DAS  ALEGAÇÕES  FINAIS.  1.  As 


20-4-2004;  RE  287.658,  Rei.  Min.  Sepúlveda  Pertence,  julgado  em 
16-9-2003;  RE  89.555,  Rei.  Min.  Xavier  de  Albuquerque,  DJ  de  15-6-1979; 
RE  331.133,  Rei.  Min.  Sepúlveda  Pertence,  DJ  de  25-2-2004. 


policial,  confira:  Júlio  Fabbrini  Mirabete,  Processo  penal,  São  Paulo:  Atlas, 
1991,  p.  75;  e  José  Frederico  Marques,  Elementos  de  direito  processual  pen¬ 
al,  Rio  de  Janeiro:  Forense,  1961,  v.  I,  p.157.  Cf.,  ainda,  sobre  o  tema,  o  RE 
136.239,  Rei.  Min.  Celso  de  Mello,  DJ  de  14-8-1992. 

Sepúlveda  Pertence,  DJ  de  24-9-2004  assim  ementado,  na  parte  em  que 


“1.  Inaplicabilidade  da  garantia  constitucional  do  contraditório  e  da  ampla  de¬ 
fesa  ao  inquérito  policial,  que  não  é  processo,  porque  não  destinado  a  decidir 


cional  do  indiciado  (CF,  art.  5?,  LXIII),  que  lhe  assegura,  quando  preso,  e 
pelo  menos  lhe  faculta,  quando  solto,  a  assistência  técnica  do  advogado,  que 
este  não  lhe  poderá  prestar  se  lhe  é  sonegado  o  acesso  aos  autos  do  inquérito 


sobre  o  objeto  do  qual  haja  o  investigado  de  prestar  declarações”. 

Cf,  ainda,  HC  88.190,  Rei.  Min.  Cezar  Peluso,  DJ  de  6-10-2006;  HC  90.232, 
Rei.  Min.  Sepúlveda  Pertence,  DJ  de  2-3-2007. 

172  HC  90.232/AM,  Rei.  Min.  Sepúlveda  Pertence,  DJ  de  2-3-2007;  HC 
82.354/PR,  Rei.  Min.  Sepúlveda  Pertence,  DJ  de  24-9-2004. 

173  Exemplificativamente,  HC  90.232,  DJ  de  2-3-2007;  HC  88.190,  Rei. 
Min.  Sepúlveda  Pertence,  DJ  de  6-10-2006;  HC  92.331,  Rei.  Min.  Marco 

174  Rogério  Lauria  Tucci,  Direitos  e  garantias  individuais  no  processo  penal 
brasileiro,  2.  ed.,  São  Paulo:  Revista  dos  Tribunais,  2004,  p.  357-360. 

ainda,  HC  73.389/SP,  Rei.  Min.  Maurício  Corrêa,  A/  de  6-9-1996;  HC 
74.553/RS,  Rei.  Min.  Néri  da  Silveira,  DJ  de  13-12-1996;  HC  89.268/AP, 
Rei.  Min.  Marco  Aurélio,  Ia  Turma,  DJ  de  22-6-2007;  RHC  90.114/PR,  Rei. 
Min.  Eros  Grau,  2a  Turma,  DJ  de  17-8-2007. 

176  HC  87.324,  Rei.  Min.  Cáimen  Lúcia,  DJ  de  18-5-2007. 

178  Cf,  nesse  sentido,  o  julgamento  do  HC  87.503/PA,  Rei.  Min.  Carlos 
Britto,  DJ  de  18-8-2006;  RHC  85.657,  Rei.  Min.  Carlos  Britto,  DJ  de 
5-5-2006;  HC  88.025,  Rei.  Min.  Celso  de  Mello,  A/de  16-2-2007. 

179  HC  87.503/PA,  Rei.  Min.  Carlos  Britto,  Pleno,  DJde  18-8-2006. 

A  jurisprudência  do  Supremo  Tribunal  Federal  é  pacífica  nesse  sentido,  como 

“Ementa  —  JÚRI  —  QUESITOS  —  FORMULAÇÃO  —  PARÂMETROS 
—  INDUZIMENTO  —  IMPROPRIEDADE.  Os  quesitos  devem  ser  formula- 


181  “(-)O  Supremo  Tribunal  Federal  fixou  jurisprudência  no  sentido  de  que 

RE-AgR  527.814/PR,  2a  Turma  do  STF,  Rei.  Min.  Eros  Grau,  j. 
5-8-2008,  DJ  de  28-8-2008. 

182  Cf.  RE  158.543,  julgado  em  30-8-1994  (RTJ,  156  (3)/1042);  RE  199.733 
(RTJ,  169  (3)/1061);  e  AI-AgRg  217.849  (RTJ,  170  (2)/702),  ambos  julgados 
em  15-12-1998,  da  relatoria  do  Ministro  Marco  Aurélio;  entendimento  con¬ 
trário  foi  acolhido  pela  Ia  Turma  no  RE  213.513,  julgado  em  8-6-1999,  da  re¬ 
latoria  do  Ministro  limar  Galvão  (DJ  de  24-9-1999). 

183  RE  158.543,  Rei.  Min.  Marco  Aurélio,  DJ  de  6-10-1995. 

184  RE  199.733,  Rei.  Min.  Marco  Aurélio,  DJ  de  30-4-1999. 

185  MS  23.550/DF,  Rei.  Min.  Marco  Aurélio,  DJ  de  31-10-2001. 

186  MS  23.550/DF,  Rei.  Min.  Marco  Aurélio,  DJ  de  31-10-2001. 

187  MS  24.268/MG,  Rei.  para  o  acórdão  Min.  Gilmar  Mendes,  DJ  de 
17-9-2004;  Cf.  também  RE  452.721,  Rei.  Min.  Gilmar  Mendes,  DJ  de 
3-2-2006;  MS  24.927,  Rei.  Min.  Cezar  Peluzo,  DJ  de  25-8-2006. 


28-8-2008). 

190  RE  351.489,  Rei.  Min.  Gilmar  Mendes,  DJ  de  17-3-2006. 

191  RE  158.543,  Rei.  Min.  Marco  Aurélio,  DJ  de  6-10-1995. 

192  MS  24.268/MG,  Rei.  para  o  acórdão  Min.  Gilmar  Mendes,  DJ  de 
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reafirmava  a  proibição  de  combinação  de  leis,  não  se  logrou  impedir,  em 
aplicação  da  pena  de  multa  do  Código  Penal  (a  lei  mais  benigna  aplicada), 

lei  n.  898/69  (lei  de  segurança  nacional  revogada)  que  não  a  previa;  no 

de  Assis  Toledo,  Princípios  básicos  de  direito  penal ,  cit,  p.  38). 

287  Cf.  Jorge  Figueiredo  Dias,  Direito  penal,  cit.,  p.  191. 


p.  42;  v.  também  Jorge  Figueiredo  Dias,  Direito  penal,  cit.,  p.  190-191 


292  Jorge  Figueiredo  Dias,  Direito  penal,  cit.,  p.  192;  ver  também  Francisco 

293  Jorge  Figueiredo  Dias,  Direito  penal,  cit.,  p.  172-173;  Francisco  de  Assis 

294  Jorge  Figueiredo  Dias,  Direito  penal,  cit.,  p.  172-173. 

295  Francisco  de  Assis  Toledo,  Princípios  básicos  de  direito  penal,  cit.,  p. 

296  Francisco  de  Assis  Toledo,  Princípios  básicos  de  direito  penal,  cit.,  p. 

297  Francisco  de  Assis  Toledo,  Princípios  básicos  de  direito  penal,  cit.,  p. 

298  Francisco  de  Assis  Toledo,  Princípios  básicos  de  direito  penal,  cit.,  p. 

300  HC  74.305/SP,  Rei.  Min.  Moreira  Alves,  DJde  5-5-2000. 

301  Cf.  BVetfGE,  25,  286;  cf.  também  Christoph  Degenhart,  Staatsrecht  I, 
21.  ed.,  Heidelberg:  C.  F.  Müller,  2005,  p.  127;  Pieroth/Schlink,  Grundrechte 
—  Staatsrecht  II,  cit.,  p.  290. 

302  Cf.  Christoph  Degenhart,  Staatsrecht  I,  cit.,  p.  127;  Pieroth/Schlink, 
Grundrechte  —  Staatsrecht  II,  cit.,  p.  290-291. 

303  Jorge  Figueiredo  Dias,  Direito  penal,  cit.,  p.  185. 

305  HC^82.959/SP,  Rei.  Min.  Marco  Aurélio,  DJde  1^-9-2006. 

306  Cf.  BVetfGE,  95,  96;  Pieroth/Schlink,  Grundrechte  —  Staatsrecht  II ,  cit.. 
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t  (Pleno),  j 


“1.  Impertinência  à  hipótese  da  invocação  da  AP  307  (Pleno,  13-12-94,  Rei. 
Min.  limar  Galvão,  DJU 13-10-95),  em  que  a  tese  da  inviolabilidade  absoluta 
de  dados  de  computador  não  pode  ser  tomada  como  consagrada  pelo  Colegi- 


438  Ver  art.  5?  XI. 


439  HC  79.512/RJ,  Rei.  Min.  Sepúlveda  Pertence,  julgado  em  16-12-1999 
(Pleno),  DJ  de  16-5-2003. 

440  HC  82.788,  Rei.  Min.  Celso  de  MeUo,  julgado  em  12-4-2005,  DJ  de 

441  Rei.  Min.  Marco  Aurélio,  Plenário,  DJ  de  23-4-2004. 

442  Cf.  Thiago  André  Pierobom  de  Ávila,  Provas  ilícitas  e  proporcionalid- 

443  Cf.  RHC  60.448/ES,  Rei.  Min.  Alfredo  Buzaid,  DJ  de  3-12-1982. 

444  HC  75.517/PE,  Rei.  Min.  Marco  Aurélio,  DJ  de  17-4-1998;  RHC  71.350/ 

445  RHC  61.018/RN,  Rei.  Min.  Alfredo  Buzaid,  DJ  de  5-8-1983;  RHC 
64.237/RJ,  Rei.  Min.  Djaci  Falcão,  DJ  de  28-11-1986;  HC  71.292/SP,  Rei. 
Min.  Paulo  Brossard,  DJ  de  23-9-1994;  HC  72.224/SP,  Rei.  Min.  Carlos  Vel- 
loso,  DJ  de  4-8-1995;  HC  86.066/PE,  Rei.  Min.  Sepúlveda  Pertence,  DJ  de 

446  HC  78.250/RJ,  Rei.  Min.  Maurício  Corrêa,  DJ  de  26-2-1999;  HC  58.219/ 

447  RHC  60.448/ES,  Rei.  Min.  Alfredo  Buzaid,  DJ  de  3-12-1982. 

448  HC  73.898/SP,  Rei.  Min.  Maurício  Corrêa,  DJ  às,  16-8-1996. 

449  Eugênio  Pacelli  de  Oliveira,  Curso  de  processo  penal,  cit.,  p.  426. 

450  Convém  lembrar  que  a  prerrogativa  inserta  no  §  3-  do  art.  86  da  CF/88 
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Capítulo  5 

DIREITOS  SOCIAIS 

GILMAR  FERREIRA  MENDES 


1.  DIREITOS  SOCIAIS 


1.1.  Considerações  preliminares 

Como  já  salientado,  os  direitos  fundamentais  contêm,  além 
de  uma  proibição  de  intervenção,  um  postulado  de  proteção. 
Nesse  sentido,  não  apenas  uma  proibição  de  excesso,  mas  uma 
proibição  de  proteção  insuficiente,  como  mencionado  por  Canar- 
is1. 

Nessa  dimensão  objetiva,  também  assume  relevo  a  per¬ 
spectiva  dos  direitos  à  organização  e  ao  procedimento  ( Recht  auf 
Organisation  und  auf  Verfahrerí),  que  são  aqueles  direitos  funda¬ 
mentais  que  dependem,  na  sua  realização,  de  providências  estatais 
com  vistas  à  criação  e  conformação  de  órgãos  e  procedimentos  in¬ 
dispensáveis  à  sua  efetivação. 

Notem-se,  nesse  sentido,  as  contribuições  de  Stephen 
Holmes  e  Cass  Sunstein  para  o  reconhecimento  de  que  todas  as 
dimensões  dos  direitos  fimdamentais  têm  custos  públicos,  dando 
signmcativo  relevo  ao  tema  da  “reserva  do  possível”,  especial¬ 
mente  ao  evidenciar  a  “escassez  dos  recursos”  e  a  necessidade  de 
se  fazerem  escolhas  alocativas.  Concluem  que,  a  partir  da  per¬ 
spectiva  das  finanças  públicas,  “levar  a  sério  os  direitos  significa 
levar  a  sério  a  escassez’ -. 

Embora  os  direitos  sociais,  assim  como  os  direitos  e  liber¬ 
dades  individuais,  impliquem  tanto  direitos  a  prestações  em 
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sentido  estrito  (positivos)  quanto  direitos  de  defesa  (negativos),  e 
ambas  as  dimensões  demandem  o  emprego  de  recursos  públicos 
para  a  sua  garantia-,  é  a  dimensão  prestacional  (positiva)  dos 
direitos  sociais  o  principal  argumento  contrário  à  sua  judicializa- 
ção.  A  dependência  de  recursos  econômicos  para  a  efetivação  dos 
direitos  de  caráter  social  leva  parte  da  doutrina  a  defender  que  as 
normas  que  consagram  tais  direitos  assumem  a  feição  de  normas 
programáticas,  dependentes,  portanto,  da  formulação  de  políticas 
públicas  para  se  tomar  exigíveis.  Nessa  perspectiva,  também  se 
defende  que  a  intervenção  do  Poder  Judiciário,  ante  a  omissão  es¬ 
tatal  quanto  à  construção  satisfatória  dessas  políticas,  violaria  o 
princípio  da  separação  dos  poderes  e  0  princípio  da  reserva  do  fin- 

Em  relação  aos  direitos  sociais,  é  preciso  levar  em  consider¬ 
ação  que  a  prestação  devida  pelo  Estado  varia  de  acordo  com  a 
necessidade  específica  de  cada  cidadão.  Enquanto  o  Estado  tem 
que  dispor  de  um  valor  determinado  para  arcar  com  o  aparato 


viduais  de  cada  cidadão.  Gastar  mais  recursos  com  uns  do  que 
com  outros  envolve,  portanto,  a  adoção  de  critérios  distributivos 
para  esses  recursos. 

ficientes  para  a  satisfação  de  todas  as  necessidades  sociais, 
enfatiza-se  que  a  formulação  das  políticas  sociais  e  econômicas 
voltadas  à  implementação  dos  direitos  sociais  implicaria,  in¬ 
variavelmente,  escolhas  alocativas.  Tais  escolhas  seguiriam 
critérios  de  justiça  distributiva  (o  quanto  disponibilizar  e  a  quem 
atender),  configurando-se  como  típicas  opções  políticas,  as  quais 
pressupõem  “escolhas  trágicas”  pautadas  por  critérios  de  macro- 
justiça.  É  dizer,  a  escolha  da  destinação  de  recursos  para  uma 
política  e  não  para  outra  leva  em  consideração  fatores  como  o 
número  de  cidadãos  atingidos  pela  política  eleita,  a  efetividade  e 
eficácia  do  serviço  a  ser  prestado,  a  maximização  dos  resultados 


Nessa  linha  de  análise,  argumenta-se  que  0  Poder  Judi- 
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concreto  (microjustiça),  muitas  vezes  não  teria  condições  de,  ao 
examinar  determinada  pretensão  à  prestação  de  um  direito  social, 
analisar  as  consequências  globais  da  destinação  de  recursos  públi¬ 
cos  em  benefício  da  parte  com  invariável  prejuízo  para  o  todo-. 

Por  outro  lado,  defensores  da  atuação  do  Poder  Judiciário 
na  concretização  dos  direitos  sociais,  em  especial  do  direito  à 
saúde  ou  à  educação,  argumentam  que  tais  direitos  são  indis¬ 
pensáveis  para  a  realização  da  dignidade  da  pessoa  humana. 
Assim,  ao  menos  o  “mínimo  existencial”  de  cada  um  dos  direitos, 
exigência  lógica  do  princípio  da  dignidade  da  pessoa  humana,  não 
poderia  deixar  de  ser  objeto  de  apreciação  judicial. 

Nesse  sentido,  registre-se,  v.  g.,  o  denominado  problema  da 
“judicialização  do  direito  à  saúde”.  Esse  ganhou  tamanha  im¬ 
portância  teórica  e  prática  que  envolve  não  apenas  os  operadores 
do  direito  mas  também  os  gestores  públicos,  os  profissionais  da 
área  de  saúde  e  a  sociedade  civil  como  um  todo.  Se,  por  um  lado, 
a  atuação  do  Poder  Judiciário  é  fundamental  para  o  exercício  efet¬ 
ivo  da  cidadania,  por  outro,  as  decisões  judiciais  têm  significado 
um  forte  ponto  de  tensão  perante  os  elaboradores  e  executores  das 
políticas  públicas,  que  se  veem  compelidos  a  garantir  prestações 
de  direitos  sociais  das  mais  diversas,  muitas  vezes  contrastantes 
com  a  política  estabelecida  pelos  governos  para  a  área  de  saúde  e 
além  das  possibilidades  orçamentárias. 

Ressalte-se,  nesse  ponto,  a  assertiva  do  professor  Canotilho 
segundo  a  qual  “paira  sobre  a  dogmática  e  teoria  jurídica  dos 
direitos  econômicos,  sociais  e  culturais  a  carga  metodológica  da 
vaguidez,  indeterminação  e  impressionismo  que  a  teoria  da  ciên¬ 
cia  vem  apelidando,  em  termos  caricaturais,  sob  a  designação  de 
‘fuzzismo’  ou  ‘metodologia  füzzy’”.  “Em  toda  a  sua  radicalidade 
—  enfatiza  Canotilho  —  a  censura  de  fuzzysmo  lançada  aos  juris¬ 
tas  significa  basicamente  que  eles  não  sabem  do  que  estão  a  falar 
quando  abordam  os  complexos  problemas  dos  direitos  econômi- 

Nesse  aspecto,  não  surpreende  o  fato  de  que  a  questão  dos 
direitos  sociais  tenha  sido  deslocada,  em  grande  parte,  para  as 
teorias  da  justiça,  da  retórica  jurídica  e  da  análise  econômica  do 
direito-.  Enfim,  como  enfatiza  Canotilho,  “havemos  de  convir  que 
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diferenciou  o  regime  constitucional  dos  direitos,  liberdades  e 
garantias  do  regime  constitucional  dos  direitos  sociais—;  e  do 
Chile,  cuja  Constituição  contempla  um  catálogo  de  direitos  soci¬ 
ais,  mas  não  assegura  meios  processuais  para  o  seu  reclamo  judi- 

No  presente  capítulo,  vamos  nos  limitar  a  abordar  aspectos 
relevantes  sobre  teoria  dos  direitos  fundamentais  com  repercussão 
no  âmbito  dos  direitos  sociais,  contemplando,  especialmente,  os 
direitos  sociais  dos  trabalhadores  urbanos  e  rurais  (art.  7-),  direito 
à  saúde  (arts.  196-200)  e,  fmalmente,  direito  à  assistência  social 
(arts.  203-204).  Acreditamos  que  essa  abordagem  permitirá  ao 
estudioso  apreender  aspectos  relevantes  de  outros  direitos  sociais 


1.2.  Notas  sobre  teoria  dos  direitos  fundamentais  e 
suas  implicações  nos  direitos  sociais 

1.2.1.  Significados  dos  direitos  fundamentais 

Caso  se  pretenda  atribuir  aos  direitos  fundamentais  eficácia 

identificar  os  contornos  e  limites  de  cada  direito,  isto'  é,  a  exata 
definição  do  seu  âmbito  de  proteção.  Tal  colocação  já  é  suficiente 
para  realçar  o  papel  especial  conferido  ao  legislador  tanto  na  con¬ 
cretização  de  determinados  direitos  quanto  no  estabelecimento  de 

ante  tarefa  na  realização  dos  direitos  fundamentais. 

A  Constituição  brasileira  de  1988  atribuiu  significado  ímpar 
aos  direitos  fundamentais.  Já  a  colocação  do  catálogo  dos  direitos 
fundamentais  no  início  do  texto  constitucional  denota  a  intenção 
do  constituinte  de  emprestar-lhes  significado  especial.  A  amp¬ 
litude  conferida  ao  texto,  que  se  desdobra  em  setenta  e  oito  in¬ 
cisos  e  quatro  parágrafos  (art.  5-),  reforça  a  impressão  sobre  a 
posição  de  destaque  que  o  constituinte  quis  outorgar  a  esses 
direitos.  A  ideia  de  que  os  direitos  individuais  devem  ter  eficácia 
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imediata  (art.  5-,  §  1-)  ressalta  a  vinculação  direta  dos  órgãos  es- 


O  constituinte  reconheceu  ainda  que  os  direitos  fundamen¬ 
tais  são  elementos  integrantes  da  identidade  e  da  continuidade  da 
Constituição,  considerando,  por  isso,  ilegítima  qualquer  reforma 
constitucional  tendente  a  suprimi-los  (art.  60,  §  42). 

comenda  que  se  envidem  esforços  no  sentido  de  precisar  os  ele¬ 
mentos  essenciais  dessa  categoria  de  direitos,  em  especial  no  que 
concerne  à  identificação  dos  âmbitos  de  proteção  e  à  imposição 
de  restrições  ou  limitações  legais. 

Os  direitos  fundamentais  são,  a  um  só  tempo,  direitos  sub¬ 
jetivos  e  elementos  fundamentais  da  ordem  constitucional  ob¬ 
jetiva.  Enquanto  direitos  subjetivos,  os  direitos  fundamentais 
outorgam  aos  seus  titulares  a  possibilidade  de  impor  os  seus  in¬ 
teresses  em  face  dos  órgãos  obrigados—.  Na  sua  dimensão  como 

mente,  um  direito  subjetivo  quanto  aqueles  outros,  concebidos 
como  garantias  individuais  —  formam  a  base  do  ordenamento 
jurídico  de  um  Estado  de  Direito  democrático. 

É  verdade  consabida,  desde  que  Jellinek  desenvolveu  a  sua 

prem  diferentes  funções  na  ordem  jurídica. 

Na  sua  concepção  tradicional,  os  direitos  fundamentais  são 
direitos  de  defesa  ( Abwehrrechte ),  destinados  a  proteger  determ¬ 
inadas  posições  subjetivas  contra  a  intervenção  do  Poder  Público, 
seja  pelo  (a)  não  impedimento  da  prática  de  determinado  ato,  seja 
pela  (b)  não  intervenção  em  situações  subjetivas  ou  pela  não  elim¬ 
inação  de  posições  jurídicas— . 

posições  definidoras  de  uma  competência  negativa  do  Poder 
Público  ( negative  Kompetenzbestimmung),  que  fica  obrigado,  as¬ 
sim,  a  respeitar  0  núcleo  de  liberdade  constitucionalmente  asse¬ 
gurado—. 

Outras  normas  consagram  direitos  a  prestações  de  índole 
positiva  ( Leistungsrechte ),  que  tanto  podem  referir-se  a 
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prestações  fáticas  de  índole  positiva  (faktische  positive  Handlun- 
gen )  quanto  a  prestações  normativas  de  índole  positiva  ( normative 
Handlungen)—. 


1.2.2.  Direitos  fundamentais  enquanto  direitos  de 

Na  condição  de  direitos  de  defesa,  os  direitos  fundamentais 
asseguram  a  esfera  de  liberdade  individual  contra  interferências 
ilegítimas  do  Poder  Público,  provenham  elas  do  Executivo,  do  Le¬ 
gislativo  ou,  mesmo,  do  Judiciário.  Se  0  Estado  viola  esse  princí¬ 
pio,  dispõe  o  indivíduo  da  correspondente  pretensão,  que  pode 
consistir,  fundamentalmente,  em  uma: 

1)  pretensão  de  abstenção  ( Unterlassungsanspruch ); 

2)  pretensão  de  revogação  ( Aufhebungsanspruch ),  ou, 

3)  pretensão  de  anulação  ( Beseitigungsanspruch )— . 

Os  direitos  de  defesa  ou  de  liberdade  legitimam  ainda  duas 
outras  pretensões  adicionais: 

“4)  pretensão  de  consideração  ( Berücksitigungsanspruch ), 
que  impõe  ao  Estado  0  dever  de  levar  em  conta  a  situação  do 
eventual  afetado,  fazendo  as  devidas  ponderações—;  e 

5)  pretensão  de  defesa  ou  de  proteção  ( Schutzanspruch ), 
que  impõe  ao  Estado,  nos  casos  extremos,  o  dever  de  agir  contra 

A  clássica  concepção  de  matriz  liberal-burguesa  dos  direit¬ 
os  fundamentais  informa  que  tais  direitos  constituem,  em  primeiro 
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habeas  corpus,  do  mandado  de  segurança,  do  mandado  de  injun- 
ção  e  do  habeas  data  são  típicas  garantias  de  caráter  institucional, 
dotadas  de  âmbito  de  proteção  marcadamente  normativo—. 

Entre  nós,  Ingo  Sarlet  assinala  como  autênticas  garantias  in¬ 
stitucionais  no  catálogo  da  nossa  Constituição  a  garantia  da  pro¬ 
priedade  (art.  52,  XXII),  o  direito  de  herança  (art.  52,  XXX),  o 
Tribunal  do  Júri  (art.  52,  XXXVIII),  a  língua  nacional  portuguesa 
art.  ,  os  parti  os  po  ticos  e  sua  autonomia  art.  .  caput,  e 

Também  fora  do  rol  dos  direitos  e  garantias  fundamentais 
(Título  II)  podem  ser  localizadas  garantias  institucionais,  tais 
como  a  garantia  de  um  sistema  de  seguridade  social  (art.  194),  da 

207),  apenas  para  mencionar  os  exemplos  mais  típicos. 

Ressalte-se  que  alguns  desses  institutos  podem  até  mesmo 
ser  considerados  garantias  institucionais  fundamentais,  em  face  da 
abertura  material  propiciada  pelo  art.  52,  §  2-,  da  Constituição—. 

Nesses  casos,  a  atuação  do  legislador  revela-se  indis¬ 
pensável  para  a  própria  concretização  do  direito.  Pode-se  ter  aqui 
um  autêntico  dever  constitucional  de  legislar 
( Verfassungsauftrag ),  que  obriga  o  legislador  a  expedir  atos 
normativos  “conformadores”  e  concretizadores  de  alguns  direit- 

OS22. 


1.2.4.  Direitos  fundamentais  enquanto  garantias  posit¬ 
ivas  do  exercício  das  liberdades 

A  garantia  dos  direitos  fundamentais  enquanto  direitos  de 
defesa  contra  intervenção  indevida  do  Estado  e  contra  medidas  le¬ 
gais  restritivas  dos  direitos  de  liberdade  não  se  afigura  suficiente 
para  assegurar  o  pleno  exercício  da  liberdade.  Observe-se  que  não 
apenas  a  existência  de  lei  mas  também  a  sua  falta  pode  constituir 
afronta  aos  direitos  fundamentais2®.  É  o  que  se  verifica,  v.  g„  com 
os  direitos  à  prestação  positiva  de  índole  normativa,  inclusive  o 

igualdade. 


titular  do  direito  dispor  de  pretensão  a  prestações 
Estado21. 
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Se  alguns  sistemas  constitucionais,  como  aquele  fimdado 
pela  Lei  Fundamental  de  Bonn,  admitem  discussão  sobre  a  ex¬ 
istência  de  direitos  fundamentais  de  caráter  social  ( soziale 

relevo  entre  nós,  uma  vez  que  o  constituinte,  embora  em  capítulos 
destacados,  houve  por  bem  consagrar  os  direitos  sociais,  que  tam¬ 
bém  vinculam  0  Poder  Público,  por  força  inclusive  da  eficácia 
vinculante  que  se  extrai  da  garantia  processual-constitucional  do 
mandado  de  injunção  e  da  ação  direta  de  mconstitucionalidade 
poromissão11. 

Se  0  Estado  está  constitucionalmente  obrigado  a  prover  tais 
demandas,  cabe  indagar  se,  e  em  que  medida,  as  ações  com  o 
propósito  de  satisfazer  tais  pretensões  podem  ser  jurídicizadas, 
isto  é,  se,  e  em  que  medida,  tais  ações  deixam-se  vincular  juridic- 
amente—. 

Outra  peculiaridade  dessas  pretensões  a  prestações  de  ín¬ 
dole  positiva  é  a  de  que  elas  estão  voltadas  mais  para  a  conform¬ 
ação  do  futuro  do  que  para  a  preservação  do  status  quo.  Tal  como 
observado  por  Krebs,  pretensões  à  conformação  do  futuro 
( Zukunfigestaltung )  impõem  decisões  que  estão  submetidas  a  el¬ 
evados  riscos:  o  direito  ao  trabalho  (CF,  art.  6-)  exige  uma  polít- 

direito  à  educação  (CF,  art.  205  c/c  o  art.V),  o  direito  à  assistên¬ 
cia  social  (CF,  art.  203  c/c  o  art.  6-)  e  à  previdência  social  (CF, 
art.  201  c/c  o  art.  6-)  dependem  da  satisfação  de  uma  série  de 
pressupostos  de  índole  econômica,  política  e  jurídica. 

A  submissão  dessas  posições  a  regras  jurídicas  opera  um 
fenômeno  de  transmutação,  convertendo  situações  tradicional¬ 
mente  consideradas  de  natureza  política  em  situações  jurídicas. 
Tem-se,  pois,  a  juridicização  do  processo  decisório,  acentuando- 
se  a  tensão  entre  direito  e  política—. 

Observe-se  que,  embora  tais  decisões  estejam  vinculadas 
juridicamente,  é  certo  que  a  sua  efetivação  está  submetida,  dentre 
outras  condicionantes,  à  reserva  do  financeiramente  possível 
{Vorbehalt  des finanziell Mõglichen).  Nesse  sentido,  reconheceu  a 
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clausus  de  vagas  nas  Universidades  ( numerus  clausus 
Entscheidung ),  que  pretensões  destinadas  a  criar  os  pressupostos 
fáticos  necessários  para  o  exercício  de  determinado  direito  estão 
submetidas  à  reserva  do  possível  ( Vorbehalt  des  Mõglichen)—, 
enquanto  elemento  externo  à  estrutura  dos  direitos  fundamentais. 

Os  direitos  a  prestações  encontraram  uma  receptividade 


os  sociais  no  catálogo  dos  direitos  e  garantias  fundamentais.  Além 
disso,  verifica-se  que  mesmo  em  outras  partes  do  texto 


prestações.  Nesse  contexto,  limitando- 
damentais,  basta  uma  breve  referência 
3-,  da  Constituição  Federal  (direito  c 
cursos  do  fundo  partidário),  bem  o 
LXXIV  (acesso  à  Justiça  e  assistênci 


aos  exemplos  do  art.  17,  § 

moPdo  art.  ^5-,  XXXV  e 
i  jurídica  integral  e  gratu- 


1 .2.4.2.  Direito  à  organização  e  ao  procedimento 

Nos  últimos  tempos  vem  a  doutrina  utilizando-se  do  con¬ 
ceito  de  direito  à  organização  e  ao  procedimento  ( Recht  auf  Or- 
ganisation  und  auf  Verfahren )  para  designar  todos  aqueles  direit¬ 
os  fundamentais  que  dependem,  na  sua  realização,  tanto  de 
providências  estatais  com  vistas  à  criação  e  conformação  de  ór¬ 
gãos,  setores  ou  repartições  (direito  à  organização)  como  de  out¬ 
ras,  normalmente  de  índole  normativa,  destinadas  a  ordenar  a 
fruição  de  determinados  direitos  ou  garantias,  como  é  o  caso  das 
garantias  processuais-constitucionais  (direito  de  acesso  à  Justiça, 
direito  de  proteção  judiciária,  direito  de  defesa)—. 

Reconhece-se  o  significado  do  direito  à  organização  e  ao 
procedimento  como  elemento  essencial  da  realização  e  garantia 
dos  direitos  fundamentais—. 

Isso  se  aplica  de  imediato  aos  direitos  fundamentais  que 
têm  por  objeto  a  garantia  dos  postulados  da  organização  e  do  pro¬ 
cedimento,  como  é  o  caso  da  liberdade  de  associação  (CF,  art.  5?, 

contraditório  (art.  5-,  LV),  do  direito  ao  juiz  natural  (art.  5-, 


XXXVII),  das  garantias  processuais-constitucionais  de  caráter 
penal  (inadmissibilidade  da  prova  ilícita,  o  direito  do  acusado  ao 
silêncio  e  à  não  autoincriminação  etc.). 

Também  poder-se-ia  cogitar  aqui  da  inclusão,  no  grupo  dos 
direitos  de  participação  na  organização  e  procedimento,  do  direito 
dos  partidos  políticos  a  recursos  do  fundo  partidário  e  do  acesso  à 
propaganda  política  gratuita  nos  meios  de  comunicação  (art.  17,  § 
32,  da  CF),  na  medida  em  que  se  trata  de  prestações  dirigidas  tanto 
à  manutenção  da  estrutura  organizacional  dos  partidos  (e  até 
mesmo  de  sua  própria  existência  como  instituições  de  importância 
vital  para  a  democracia)  quanto  à  garantia  de  uma  igualdade  de 
oportunidades  no  que  concerne  à  participação  no  processo  demo¬ 
crático—. 

Ingo  Sarlet  ressalta  que  o  problema  dos  direitos  de  parti¬ 
cipação  na  organização  e  procedimento  centra-se  na  possibilidade 
de  exigir-se  do  Estado  (de  modo  especial  do  legislador)  a  emissão 
de  atos  legislativos  e  administrativos  destinados  a  criar  órgãos  e 
estabelecer  procedimentos,  ou  mesmo  de  medidas  que  objetivem 
garantir  aos  indivíduos  a  participação  efetiva  na  organização  e 
procedimento.  Na  verdade,  trata-se  de  saber  se  existe  uma 
obrigação  do  Estado  nesse  sentido  e  se  a  esta  corresponde  um 

afetem  direitos  fundamentais  devam  observar  determinado  pro¬ 
cedimento,  sob  pena  de  nulidade,  não  se  está  a  fazer  outra  coisa 
senão  proteger  o  direito  mediante  o  estabelecimento  de  normas  de 
procedimento. 

É  o  que  ocorre,  v.  g.,  quando  se  impõe  que  determinados 
atos  processuais  somente  poderão  ser  praticados  com  a  presença 

brasileira,  quando  se  estabelece  que  as  negociações  coletivas  só 
poderão  ser  celebradas  com  a  participação  das  organizações  sindi¬ 
cais  (cf.  art.  8-,  VI)—. 

Canotilho  anota  que  o  direito  fundamental  material  tem  ir¬ 
radiação  sobre  o  procedimento,  devendo  este  ser  conformado  de 
forma  a  assegurar  a  efetividade  ótima  do  direito  protegido—. 


1.2.5.  Direitos  fundamentais,  dever  de  proteção  e  proib¬ 
ição  de  proteção  insuficiente 

A  concepção  que  identifica  os  direitos  fundamentais  como 
princípios  objetivos  legitima  a  ideia  de  que  o  Estado  se  obriga  não 
apenas  a  observar  os  direitos  de  qualquer  indivíduo  em  face  das 
investidas  do  Poder  Público  (i direito  fundamental  enquanto  direito 
de  proteção  ou  de  defesa  —  Abwehrrecht )  mas  também  a  garantir 
os  direitos  fundamentais  contra  agressão  propiciada  por  terceiros 
(Schutzpflicht  des  Staats)—. 

órgãos  estatais,  que  dispõem  de  ampla  liberdade  de  conform- 
ação—. 

A  jurisprudência  da  Corte  Constitucional  alemã  acabou  por 
consolidar  entendimento  no  sentido  de  que  do  significado  objet¬ 
ivo  dos  direitos  fundamentais  resulta  o  dever  de  o  Estado  não 
apenas  se  abster  de  intervir  no  âmbito  de  proteção  desses  direitos 
mas  também  de  proteger  esses  direitos  contra  a  agressão  ensejada 
por  atos  de  terceiros—. 

Tal  interpretação  do  Bundesverfassungsgericht  empresta 
sem  dúvida  uma  nova  dimensão  aos  direitos  fundamentais, 
fazendo  com  que  o  Estado  evolua  da  posição  de  adversário 
(Gegner)  para  uma  função  de  guardião  desses  direitos 
( Grundrechtsfreund  oder  Grundrechtsgarant)—. 

É  fácil  ver  que  a  ideia  de  um  dever  genérico  de  proteção 
alicerçado  nos  direitos  fundamentais  relativiza  sobremaneira  a 
separação  entre  a  ordem  constitucional  e  a  ordem  legal,  per¬ 
mitindo  que  se  reconheça  uma  irradiação  dos  efeitos  desses  direit¬ 
os  ( Austrahlungswirkung )  sobre  toda  a  ordem  jurídica— . 

Assim,  ainda  que  se  não  reconheça,  em  todos  os  casos,  uma 
pretensão  subjetiva  contra  o  Estado,  tem-se,  inequivocamente,  a 
identificação  de  um  dever  deste  de  tomar  todas  as  providências 
necessárias  para  a  realização  ou  concretização  dos  direitos  funda- 

Os  direitos  fundamentais  não  contêm  apenas  uma  proibição 
de  intervenção  ( Eingrijfsverbote ),  expressando  também  um  postu¬ 
lado  de  proteção  (Schutz-gebote).  Haveria,  assim,  para  utilizar  ex¬ 
pressão  de  Canaris,  não  apenas  a  proibição  do  excesso 
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( Übermassverbote )  mas  também  a  proibição  de  proteção  insufi¬ 
ciente  ( Untermassverbote )— .  E  tal  princípio  tem  aplicação  espe¬ 
cial  no  âmbito  dos  direitos  sociais. 

Nos  termos  da  doutrina  e  com  base  na  jurisprudência  da 
Corte  Constitucional  alemã,  pode-se  estabelecer  a  seguinte  classi¬ 
ficação  do  dever  de  proteção—: 


b)  dever  de  segurança  ( Sicherheitspflicht ),  que  impõe  ao  Estado  o 


c)  dever  de  evitar  riscos  ( Risikopflicht ),  que  autoriza  o  Estado  a 
mente  em  relação  ao  desenvolvimento  técnico  ou  tecnológico. 

observância  do  dever  de  proteção  ou,  em  outros  termos,  se  haver¬ 
ia  um  direito  fundamental  à  proteção.  A  Corte  Constitucional 
acabou  por  reconhecer  esse  direito,  enfatizando  que  a  não  obser¬ 
vância  de  um  dever  de  proteção  corresponde  a  uma  lesão  do 
direito  fundamental  previsto  no  art.  2-,  II,  da  Lei  Fundamental—. 

1.2.6.  Notas  conclusivas 

Tal  como  visto,  a  estrutura  dos  direitos  fundamentais  soci¬ 
ais  pode  ser  contemplada  como 

(a)  garantia  especial  mediante  normas  jurídicas  vinculantes; 

(b)  direitos  subjetivos  de  seus  titulares; 

(c)  direitos  passíveis  de  judicialização— . 

Embora  se  possa  reconhecer  na  estrutura  de  muitos  direitos 

outorgam  ao  titular  a  possibilidade  de  formular  uma  pretensão  de 
adoção  de  uma  dada  conduta  (“dever  jurídico  relacional”), 
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passível  de  judicialização,  é  inegável  também  que  esses  direitos 
podem  consistir,  como  observado,  em  “dever  subjetivo  não  rela¬ 
cional”,  não  importando  em  reconhecimento  de  “direito  subjet¬ 
ivo”  propriamente  dito  por  se  tratar  de  “normas  objetivas  de 

Nesse  último  sentido,  as  observações  de  Bõckenfôrde: 


Além  de  legitimar  a  constituição  de  direito  subjetivo 
público,  as  normas  que  preveem  direitos  sociais  podem  repercutir 
sobre  a  ordem  jurídica  em  geral,  dando  ensejo  a  uma  expansão 
direta  ou  indireta  no  plano  do  direito  ordinário  (eficácia  direta  ou 
indireta  sobre  as  relações  privadas). 

Ressalte-se  ainda  que  nos  direitos  sociais  não  se  identificam 
apenas  pretensões  de  caráter  positivo  (direito  subjetivo  a  uma 
prestação  específica).  Não  raro,  o  dever  de  restituir  e  preservar  es¬ 
tá  manifesto  nas  chamadas  garantias  institucionais  (v.  g.,  segurid¬ 
ade  social,  previdência  social).  Há  exigência  notória  de  normas  de 
organização  e  procedimento  em  diversos  direitos  sociais  (cf.  art. 
200,  CF).  É  inequívoco,  igualmente,  que  muitas  normas  con¬ 
stantes  do  catálogo  de  direitos  sociais  traduzem  deveres  de  pro¬ 
teção  (v.  g.,  Constituição  Federal,  art.  72,  X,  XX,  XXII,  XXVI, 
XXVII). 


1.3.  Direitos  sociais  na  Constituição  de  1988 

A  Constituição  de  1988  consagra,  de  forma  expressa,  amplo 
catálogo  de  direitos  sociais.  Em  parte,  referida  Carta  segue  a 
tradição  inaugurada  pela  Constituição  de  1934,  que  pela  primeira 
vez  incluiu  os  direitos  sociais  no  seu  texto.  Sob  forte  influência 


1.3.1.  Dos  direitos  dos  trabalhadores  urbanos 


cio,  conferindo  destaque  para  situações  especiais. 

É  notório  que  a  Constituição  procurou  estabelec 
ao  poder  de  conformação  do  legislador  e  dos  próprios  cc 
na  conformação  do  contrato  de  trabalho. 

Nesse  sentido  mencionem-se  as  seguintes  garantú 
alguma  forma,  guardam  relação,  em  linhas  gerais,  com 
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definiu  a  estrutura  básica  do  modelo  jurídico  da  relação  de 
emprego  com  efeitos  diretos  sobre  cada  situação  concreta. 

constituir  direito  subjetivo  do  empregado  em  face  do  empregador, 
ainda  que,  em  algumas  configurações,  a  matéria  venha  a  ser  ob¬ 
jeto  de  legislação  específica  (Cf„  v.  g„  art.  T,  VI,  VII,  VIII,  IX, 
XIII,  XIV,  XV,  XVI,  XVII,  XVIII,  XXI,  XXIX,  XXX,  XXXI, 
XXXII,  XXXIII,  XXXIV).  Trata-se,  em  muitos  casos,  de  ap¬ 
licação  direta  de  norma  de  caráter  fundamental  às  relações  priva¬ 
das  ( unmittelbare  Drittwirkung). 

Em  outras  situações,  tem-se  direito  subjetivo  à  edição  de 
normas  ou  à  criação/preservação  e  desenvolvimento  de  institutos 
especiais  (direito  subjetivo  público/possibilidade  de  omissão 


A  Constituição  de  1988  é  a  primeira  Carta  brasileira  a  con¬ 
sagrar  o  direito  fundamental  à  saúde.  Textos  constitucionais  an¬ 
teriores  possuíam  apenas  disposições  esparsas  sobre  a  questão, 
como  a  Constituição  de  1824,  que  fazia  referência  à  garantia  de 
“socorros  públicos”  (art.  179,  XXXI). 

As  demandas  que  buscam  a  efetivação  de  prestações  de 
saúde  devem,  portanto,  ser  resolvidas  a  partir  da  análise  de  nosso 

Nesse  sentido,  ante  a  impreterível  necessidade  de  ponder¬ 
ações,  são  as  circunstâncias  específicas  de  cada  caso  que  serão  de¬ 
cisivas  para  a  solução  da  controvérsia.  Para  tanto,  há  que  se  partir, 
de  toda  forma,  do  texto  constitucional  e  de  como  ele  consagra  o 
direito  fundamental  à  saúde. 


1. 3.2.1.  O  direito  à  saúde  —  âmbito  de  proteção 


garantido  mediante  “políticas  sociais  e  econômicas  (4)  que  visem 
à  redução  do  risco  de  doenças  e  de  outros  agravos”,  (5)  regido 
pelo  princípio  do  “acesso  universal  e  igualitário”  (6)  “às  ações  e 
serviços  para  a  sua  promoção,  proteção  e  recuperação”. 

Examinem-se  cada  um  desses  elementos. 

(1)  direito  de  todos: 

É  possível  identificar  na  redação  do  artigo  constitucional 
tanto  um  direito  individual  quanto  um  direito  coletivo  de  proteção 
à  saúde.  Dizer  que  a  norma  do  art.  196,  por  tratar  de  um  direito 
social,  consubstancia-se  tão  somente  em  norma  programática,  in¬ 
capaz  de  produzir  efeitos,  apenas  indicando  diretrizes  a  serem  ob¬ 
servadas  pelo  poder  público,  significaria  negar  a  força  normativa 

A  dimensão  individual  do  direito  à  saúde  foi  destacada  pelo 
Ministro  Celso  de  Mello,  do  Supremo  Tribunal  Federal,  relator  do 
AgR-RE  n.  271.286-8/RS,  ao  reconhecer  o  direito  à  saúde  como 
um  direito  público  subjetivo  assegurado  à  generalidade  das  pess¬ 
oas,  que  conduz  o  indivíduo  e  o  Estado  a  uma  relação  jurídica 
obrigacional.  Ressaltou  o  Ministro  que  “a  interpretação  da  norma 
programática  não  pode  transformá-la  em  promessa  constitucional 
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Tais  políticas  visam  à  redução  do  risco  de  doença  e  outros 

preventivas  na  área  da  saúde  foram,  inclusive,  indicadas  como 
prioritárias  pelo  art.  198,  II,  da  Constituição. 

O  âmbito  de  abrangência  dessas  políticas  públicas  é 
bastante  amplo.  Pesquisas  da  Organização  Mundial  da  Saúde  in¬ 
dicam,  por  exemplo,  uma  direta  relação  entre  saneamento  básico  e 
acesso  à  água  potável  e  saúde  pública.  Políticas  no  sentido  de 
melhorarias  na  rede  de  esgotos  reduziriam  consideravelmente  a 
quantidade  de  doenças  e,  consequentemente,  os  dispêndios  com 
saúde  no  Brasil—. 

(5)  políticas  que  visem  ao  acesso  universal  e  igualitário: 

O  constituinte  estabeleceu  um  sistema  universal  de  acesso 
aos  serviços  públicos  de  saúde,  o  que  reforça  a  responsabilidade 
solidária  dos  entes  da  federação,  garantindo,  inclusive,  a 

gios  de  qualquer  espécie”  (art.  1-,  IV,  da  Lei  n.  8.080/90)—. 

Questão  que  pode  ser  incluída  no  rol  das  políticas  para  um 

cretização  de  política  pública,  dando-se  maior  efetividade  ao 

Melhor  exemplo  é  a  quebra  de  patente  de  medicamentos 
para  o  tratamento  da  AIDS  e  o  Programa  Nacional  de  Doenças 
Sexualmente  Transmissíveis.  Antes  de  sua  ocorrência,  o  deferi¬ 
mento  de  pedidos  para  a  obtenção  do  “coquetel”  para  o  trata- 

Federal,  e  os  custos  com  sua  compra,  elevados. 

(6)  ações  e  serviços  para  promoção,  proteção  e  recuper¬ 
ação  da  saúde: 

O  estudo  do  direito  à  saúde  no  Brasil  leva  a  concluir  que  os 
problemas  de  eficácia  social  desse  direito  fundamental  devem-se 
muito  mais  a  questões  ligadas  à  implementação  e  manutenção  das 
políticas  públicas  de  saúde  já  existentes  —  o  que  implica  também 
a  composição  dos  orçamentos  dos  entes  da  federação  —  do  que  à 
falta  de  legislação  específica.  Em  outros  termos,  o  problema  não  é 
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de  inexistência,  mas  de  execução  (administrativa)  das  políticas 
públicas  pelos  entes  federados. 

Numa  visão  geral,  o  direito  à  saúde  há  de  se  efetivar  medi¬ 
ante  ações  específicas  (dimensão  individual)  e  mediante  amplas 
políticas  públicas  que  visem  à  redução  do  risco  de  doença  e  de 
outros  agravos  (dimensão  coletiva).  Nessas  perspectivas,  as  pre¬ 
tensões  formuladas  e  formuláveis  tanto  poderão  dizer  respeito  a 
atos  concretos  como  a  políticas  e  ações  administrativas  que  con¬ 
tribuam  para  a  melhoria  do  sistema  de  saúde,  incluídas  aqui  as 
normas  de  organização  e  procedimento. 

1 .3.2.2.  O  Sistema  Único  de  Saúde  —  considerações 
gerais 

A  Constituição  Federal  houve  por  bem  estabelecer  o  mode¬ 
lo  básico  de  organização  e  procedimento  para  o  direito  básico  à 


Nos  termos  do  texto  constitucional,  as  ações  e  serviços 
públicos  de  saúde  integram  uma  rede  regionalizada  e  hierarquiz¬ 
ada  e  constituem  um  sistema  único,  organizado  de  forma  descent¬ 
ralizada,  com  direção  em  cada  esfera  de  governo,  voltado  ao 
atendimento  integral,  com  prioridade  para  atividades  preventivas, 
sem  prejuízo  dos  serviços  essenciais,  assegurando-se  a  parti¬ 
cipação  da  comunidade  (art.  198). 

Compete  ao  Sistema  Único  de  Saúde  —  SUS,  entre  outras 
atribuições  (art.  200): 

I  —  controlar  e  fiscalizar  procedimentos,  produtos  e  substâncias  de 

equipamentos,  imunobiológicos,  hemoderivados  e  outros  insumos; 

II  —  executar  as  ações  de  vigilância  sanitária  e  epidemiológica, 


IV  —  participar  da  formulação  da  política  e  da  execução  das  ações 
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VI  —  fiscalizar  e  inspecionar  alimentos,  compreendido  o  controle 

VII  —  participar  do  controle  e  fiscalização  da  produção,  trans¬ 
porte,  guarda  e  utilização  de  substâncias  e  produtos  psicoativos, 

VIII  —  colaborar  na  proteção  do  meio  ambiente,  nele  compreen¬ 
dido  o  do  trabalho. 


Vê-se,  assim,  que,  além  de  determinar  a  instituição  de  um 
sistema  único  e  integrado  de  saúde,  o  constituinte  definiu,  de 

modelo  está  disciplinado  pelas  Leis  Federais  n.  8.142/90  e  8.080/ 
90. 

tradição  até  então  existente  e  adotou  uma  rede  regionalizada  e 
hierarquizada,  segundo  o  critério  da  subsidiariedade,  como  forma 
de  melhor  concretizar  esse  direito  social.  Sua  concepção  decorreu 
em  parte  da  evolução  do  sistema  que  antes  era  instituído  em  nível 
ordinário,  como  o  Sistema  Nacional  de  Saúde,  criado  pela  Lei  n. 
6.229/75,  e  o  Sistema  Unificado  e  Descentralizado  de  Saúde—. 

Pelo  caráter  regionalizado  do  SUS,  a  competência  para 
cuidar  da  saúde  foi  definida  como  comum  dos  entes  da  federação. 
O  art.  23,  II,  da  Constituição,  prevê  que  União,  Estados,  Distrito 
Federal  e  Municípios  são  responsáveis  solidários  pela  saúde  junto 
ao  indivíduo  e  à  coletividade.  Para  sua  efetiva  concretização,  a 
forma  de  seu  financiamento  passa  a  ser  questão  vital,  especial¬ 
mente  aos  Municípios. 

Um  dos  pontos  basilares  do  SUS  é  sua  descentralização,  por 
entender-se  que,  com  essa,  aspectos  regionais  de  cada  região,  em 
um  país  marcado  pela  heterogeneidade,  seriam  preservados. 
Nesse  aspecto,  a  importância  da  municipalização  do  finan¬ 
ciamento  e  uma  consequente  diminuição  centralizadora  tomam-se 


O  financiamento  do  SUS  é  previsto  no  §  1?  do  art.  198  da 
Constituição  Federal,  que  estabelece  que  esse  será  viabilizado  por 
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regionais,  a  Carta  Constitucional  também  destaca  o  planejamento, 
favorecendo-se  a  execução  de  políticas  públicas  no  longo  prazo.  É 
0  que  se  depreende  do  parágrafo  único  do  art.  23,  CF  (“Lei  com¬ 
plementar  fixará  normas  para  a  cooperação  entre  a  União  e  os 
Estados,  o  Distrito  Federal  e  os  Municípios,  tendo  em  vista  o 
equilíbrio  do  desenvolvimento  e  do  bem-estar  em  âmbito 

Pautado  no  modelo  de  federalismo  por  cooperação,  o  SUS 
há  de  ser  estruturado  com  caráter  interestatal.  Essa  característica 
manifesta-se  na  criação  de  instâncias  permanentes  de  pactuação 
—  as  Comissões  Intergestores  Tripartite  (em  âmbito  nacional)  e 
Bipartite  (em  âmbito  estadual)  —  e  na  criação  de  mecanismos 
solidários  para  a  solução  de  problemas  comuns,  como  os  Consór¬ 
cios  Intermunicipais  de  Saúde. 

O  Pacto  pela  Saúde,  instituído  pela  Portaria  GM/MS  n.  399/ 
2006,  é  mais  uma  medida  para  alcançar  a  efetiva  operacionaliza- 
ção  do  sistema  de  saúde,  promovendo-se  inovações  nos  processos 
e  instrumentos  de  gestão  e  uma  integração  de  todas  as  esferas  do 
SUS.  Dá-se  por  meio  de  adesão  de  Municípios,  Estados  e  União 
ao  Termo  de  Compromisso  de  Gestão,  que  estabelece  metas  e 
compromissos. 

Do  ponto  de  vista  do  financiamento  do  SUS,  é  claro  que  um 
modelo  mais  efetivo  somente  será  alcançado  mediante  dis¬ 
tribuição  mais  equânime  das  receitas  tributárias  entre  os  entes  fed¬ 
erados.  Nesse  sentido,  para  que  seja  alcançado  o  equilíbrio  entre 
competição  e  cooperação  no  federalismo  sanitário  brasileiro,  ne¬ 
cessário  é  reforçar  os  mecanismos  cooperativos  desenvolvidos—. 

c.  Direito  à  saúde  e  parcerias  com  setor  privado 

Ainda  que  constituído  como  sistema  público,  a  rede  privada 
de  saúde  pode  igualmente  integrar  o  SUS,  por  meio  de  con¬ 
tratação  ou  convênio  firmado  com  o  Poder  Público.  Tanto  a  rede 
pública  como  a  privada  acabam  por  formar  uma  rede  regional, 
para  melhor  adequação  às  particularidades  locais,  concretizando, 
com  isso,  diretrizes  da  própria  Organização  Mundial  da  Saúde,  e 
observando  um  conjunto  de  princípios  que  regem  o  sistema  —  in- 
tegralidade,  igualdade  e  participação  da  comunidade—. 
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O  art.  199,  CF,  que  estabelece  as  condições  em  que  a  as¬ 
sistência  à  saúde  será  prestada  pela  iniciativa  privada,  prevê  que: 


Especificamente  sobre  a  possibilidade  de  prestação  de  ser¬ 
viços  de  saúde  por  entidades  privadas,  prevista  pela  Constituição 
Federal  “de  modo  complementar"  (art,  199,  CF70),  necessário  en¬ 
fatizar  que  há  diferença  entre  serviços  concretizados  pelo  ente 
privado  fora  do  âmbito  do  SUS,  ou  seja,  como  atividade  privada, 
dos  que  são  realizados  de  forma  auxiliar  ao  sistema  de  saúde. 

As  diretrizes  do  SUS  para  essa  participação,  mencionadas 
no  dispositivo  constitucional,  estão  listadas  na  Lei  Orgânica  da 
Saúde,  que,  de  acordo  com  o  art.  3-,  estabelece  que  as  instituições 
privadas  deverão  firmar  convênio,  quando  houver  interesse 
comum  em  firmar  parceria  em  prol  da  prestação  de  serviços,  pro¬ 
moção  da  saúde  à  população,  e  contrato  administrativo,  quando  o 
objeto  do  contrato  for  a  mera  compra  de  serviços. 

A  possibilidade  de  atuação  de  entidade  privada  é  uma  boa 
solução  a  um  sistema  de  saúde  pautado  pela  descentralização  e  a 
escassez  de  recursos,  em  que  a  consequência  imediata  é  a  ne¬ 
cessidade  da  busca  por  alternativas  para  sanar  deficiências  orça¬ 
mentárias.  Nesse  aspecto,  merece  destaque  a  relação  do  Poder 
Público  com  organismos  do  terceiro  setor,  como  as  Organizações 
da  Sociedade  Civil  de  Interesse  Público  —  OSCIPs  e  as 


;J  II 


gerencial.  Com  essas  mudanças,  saiu-se  de  u 
dos  administradores,  avaliados  pelos  resi 


oduzidos.  Esse  novo  modelo  bu 
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No  Brasil,  a  redefinição  do  papel  do  Estado  e  sua  recon¬ 
strução  têm  importância  decisiva  em  razão  de  sua  incapacidade 
para  absorver  e  administrar  com  eficiência  todo  o  imenso  peso 
das  demandas  que  lhe  são  dirigidas,  sobretudo  na  área  social.  O 
esgotamento  do  modelo  estatal  intervencionista,  a  patente  ineficá¬ 
cia  e  ineficiência  de  uma  administração  pública  burocrática  basea- 

todos  observados  em  grande  escala  na  segunda  metade  da  década 
de  1980,  tomaram  imperiosa  a  reconstrução  do  Estado  brasileiro 
nos  moldes  já  referidos  de  um  Estado  gerencial,  capaz  de  resgatar 

icas  públicas. 

Trata-se,  portanto,  de  uma  redefinição  do  papel  do  Estado, 
que  deixa  de  ser  agente  interventor  e  produtor  direto  de  bens  e 
serviços  para  se  concentrar  na  função  de  promotor  e  regulador  do 

Dentre  esses  programas  e  metas,  assume  especial  importân- 

para  o  setor  público  não  estatal  da  execução  de  serviços  que  não 
envolvem  o  exercício  do  poder  de  Estado,  mas  devem  ser  sub¬ 
sidiados  pelo  Estado,  como  é  o  caso  dos  serviços  de  educação, 
saúde,  cultura  e  pesquisa  científica. 

O  programa  de  publicização,  portanto,  permite  ao  Estado 
compartilhar  com  a  comunidade,  as  empresas  e  o  Terceiro  Setor  a 
responsabilidade  pela  prestação  de  serviços  públicos  como  os  de 
saúde  e  educação.  Trata-se,  em  outros  termos,  de  uma  parceria 
entre  Estado  e  sociedade  na  consecução  de  objetivos  de  interesse 

As  Organizações  Sociais  correspondem  à  implementação 
do  Programa  Nacional  de  Publicização  —  PNP  e,  dessa  forma, 
constituem  estratégia  central  da  Reforma  do  Estado  brasileiro. 

II  —  As  Organizações  Sociais  no  contexto  do  Programa  Nacional 
de  Publicização  —  PNP  da  Reforma  do  Aparelho  do  Estado:  a 
transferência  ao  setor  público  não  estatal  da  prestação  de  ser¬ 
viços  não  exclusivos  do  Estado 

O  Projeto  das  Organizações  Sociais,  no  âmbito  do  Pro¬ 
grama  Nacional  de  Publicização  —  PNP,  foi  traçado  inicialmente 
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III.2  —  O  < 


No  conceito  estabelecido  pela  Lei  n.  9.637/98  (art.  5°),  o 
contrato  de  gestão  é  o  instrumento  firmado  entre  o  Poder  Público 

como  organização  social,  com  vistas  à  formação  de  parceria  entre 
as  partes  para  fomento  e  execução  de  atividades  publicizadas. 

O  contrato  de  gestão,  dessa  forma,  discriminará  as  at¬ 
ribuições,  responsabilidades  e  obrigações  do  Poder  Público  e  da 
organização  social  (art.  6?). 

A  principal  função  do  contrato  de  gestão  é  a  fixação  de 
metas,  assim  como  a  definição  dos  mecanismos  de  avaliação  de 
desempenho  e  controle  de  resultados  das  atividades  da  organiza¬ 
ção  social.  Assim,  deverá  o  contrato  de  gestão  conter:  I  —  espe¬ 
cificação  do  programa  de  trabalho  proposto  pela  organização  so- 


prazos  de  execução,  bem  como  previsão  expressa  dos  critérios  ob¬ 
jetivos  de  avaliação  de  desempenho  a  serem  utilizados,  mediante 
indicadores  de  qualidade  e  produtividade;  II  —  a  estipulação  dos 
limites  e  critérios  para  despesa  com  remuneração  e  vantagens  de 
qualquer  natureza  a  serem  percebidas  pelos  dirigentes  e 
empregados  das  organizações  sociais,  no  exercício  de  suas  fun- 


Assim,  dispõe  a  lei  que  a  organização  social  apresentará  ao 
órgão  ou  entidade  do  Poder  Público  supervisora  signatária  do  con¬ 
forme  recomende  o  interesse  público,  relatório  pertinente  à  ex¬ 
ecução  do  contrato  de  gestão,  contendo  comparativo  específico 
das  metas  propostas  com  os  resultados  alcançados,  acompanhado 
da  prestação  de  contas  correspondente  ao  exercício  financeiro 
(art.  8-,  §  1-).  Os  resultados  atingidos  com  a  execução  do  contrato 
de  gestão  devem  ser  analisados,  periodicamente,  por  comissão  de 

pondente,  composta  por  especialistas  de  notória  capacidade  e  ad¬ 
equada  qualificação  (art.  8-,  §  2°). 

Dispõe  a  lei,  ainda,  que  às  organizações  sociais  poderão  ser 
destinados  recursos  orçamentários  e  bens  públicos  necessários  ao 
cumprimento  do  contrato  de  gestão. 
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reconheça-se,  ainda  não  foi  totalmente  superada  — ,  a  Adminis- 

resultados,  à  eficiência  e,  acima  de  tudo,  à  satisfação  do  cidadão. 

A  Lei  n.  9.637/98  institui  um  programa  de  publicização  de 

a  pesquisa  científica,  o  desenvolvimento  tecnológico,  a  proteção  e 
preservação  do  meio  ambiente,  a  cultura  e  a  saúde  — , 
transferindo-os  para  a  gestão  desburocratizada  a  cargo  de  en¬ 
tidades  de  caráter  privado  e,  portanto,  submetendo-os  a  um  re- 

Esse  novo  modelo  de  administração  gerencial  realizado  por 
entidades  públicas,  ainda  que  não  estatais,  está  voltado  mais  para 
o  alcance  de  metas  do  que  para  a  estrita  observância  de  procedi¬ 
mentos.  A  busca  da  eficiência  dos  resultados,  por  meio  da  flexib¬ 
ilização  de  procedimentos,  justifica  a  implementação  de  um  re¬ 
gime  todo  especial,  regido  por  regras  que  respondem  a  racionalid¬ 
ades  próprias  do  direito  público  e  do  direito  privado. 

O  fato  é  que  o  Direito  Administrativo  tem  passado  por  câm¬ 
bios  substanciais,  e  a  mudança  de  paradigmas  não  tem  sido  com¬ 
preendida  por  muitas  pessoas.  Hoje,  não  há  mais  como  com¬ 
preender  esse  ramo  do  direito  desde  a  perspectiva  de  uma  rígida 

cada  vez  mais  de  mecanismos  de  gestão  inovadores,  muitas  vezes 
baseados  em  princípios  próprios  do  direito  privado. 

Nesse  sentido,  podem  ser  extraídas  das  lições  de  Günther 
Teubner  as  premissas  para  se  analisar  o  direito  a  partir  de  novos 
enfoques  superadores  da  velha  dicotomia  público/privado: 
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1.3.2. 3.  Ajudicialização  do  direito  à  saúde 

Constatando-se  a  existência  de  políticas  públicas  que  con¬ 
cretizam  o  direito  constitucional  à  saúde,  cabe  ao  Poder  Judi- 

de  medicamentos,  identificar  quais  as  razões  que  levaram  a  Ad¬ 
ministração  a  negar  tal  prestação.  É  certo  que,  se  não  cabe  ao 
Poder  Judiciário  formular  políticas  sociais  e  econômicas  na  área 
da  saúde,  é  sua  obrigação  verificar  se  as  políticas  eleitas  pelos  ór¬ 
gãos  competentes  atendem  aos  ditames  constitucionais  do  acesso 

listas  do  Ministério  da  Saúde,  ou  de  políticas  públicas  Estaduais 
ou  Municipais,  mas  não  estarem  sendo  fornecidos  à  população 
por  problemas  de  gestão:  há  política  pública  determinando  o 
fornecimento  do  medicamento  requerido,  mas,  por  problemas  ad¬ 
ministrativos  do  órgão  competente,  o  acesso  está  interrompido. 

Nesses  casos,  o  cidadão,  individualmente  considerado,  não 
pode  ser  punido  pela  ação  administrativa  ineficaz  ou  pela  omissão 
do  gestor  do  sistema  de  saúde  em  adquirir  os  fármacos  consid¬ 
erados  essenciais,  em  quantidades  suficientes  para  atender  à  de¬ 
manda.  Não  há  dúvida  de  que  está  configurado  um  direito  subjet¬ 
ivo  à  prestação  de  saúde,  passível  de  efetivação  por  meio  do 

Em  outros  casos,  pode  ser  que  o  Sistema  Único  de  Saúde 
não  forneça  o  medicamento  específico  que  o  médico  prescreveu, 
mas  disponibilize  um  similar,  trate  a  mesma  patologia  com  outros 
fármacos. 
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As  hipóteses  em  que  o  procedimento  ou  o  fármaco  solicit¬ 
ado  não  estejam  incluídos  no  rol  de  medicamentos  fornecidos 
pelo  SUS  geram  uma  individualização  da  demanda  e  tomam-se 
um  crescente  problema  à  política  de  saúde  pública.  Estudo  realiz¬ 
ado  no  Estado  de  São  Paulo  constatou  que  77%  dos  remédios  soli¬ 
citados  em  um  determinado  período  não  integravam  os  programas 
de  assistência  farmacêutica  do  SUSM. 

pessoas  beneficiadas  pela  intervenção  do  Poder  Judiciário  são  as 
que  possuem  melhores  condições  socioeconômicas  e  acesso  à  in- 

como  o  local  de  residência  dos  autores  das  demandas  e  o  elevado 
número  de  ações  propostas  por  advogados  particulares  —  74% 

Esse  quadro  indica  o  desenvolvimento  de  situação  com¬ 
pletamente  contraditória  ao  projeto  constitucional,  quando  do  es¬ 
tabelecimento  de  um  sistema  de  saúde  universal,  que  não  possibil¬ 
itasse  a  existência  de  qualquer  benefício  ou  privilégio  de  alguns 
usuários. 

Ainda  assim,  outra  questão  que  não  pode  ser  ignorada  são 
os  elevados  custos  de  medicamentos  no  País.  Estudo  liderado  pelo 
professor  da  Universidade  de  Princeton,  João  Biehl,  indica  que  al¬ 
guns  remédios  no  Brasil  custam,  v.  g,  duas  vezes  mais  do  que  na 
Suécia  e  chegam  a  ser  treze  vezes  mais  elevados  que  o  índice 
mundial  de  preços.  Tal  fato  sugere  a  necessidade  de  existência  de 
política  clara  no  que  concerne  à  produção  de  medicamentos,  que 

Finalmente,  a  influência  da  indústria  farmacêutica  é  questão 
que  deve  ser  igualmente  apreciada  quando  da  judicialização  do  re¬ 
querimento  de  medicamentos.  Indiretamente,  o  Poder  Judiciário, 
ao  implementar  a  política  da  saúde  pública  e  deferir  determinadas 
solicitações,  pode  estar  contribuindo  com  ações  artificialmente 
criadas  por  interesses  privados. 

Para  realização  de  publicidade,  os  custos  da  indústria  far¬ 
macêutica  americana  chegam  a  35%  de  suas  receitas—.  É  flag¬ 
rante  a  existência  de  lobby  da  indústria  e  comércio  de  medica¬ 
mentos,  não  apenas  com  os  próprios  médicos  mas  também, 
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atualmente,  com  os  próprios  usuários  —  inclusive  com  o  apoio  de 
algumas  Organizações  Não  Governamentais  —  ONGs— . 

1. 3.2.4.  O  direito  à  saúde  e  o  Supremo  Tribunal 
Federal 

Os  contornos  do  direito  à  saúde  há  tempos  vêm  sendo 
desenvolvidos  em  diversos  julgados  do  Supremo  Tribunal  Feder¬ 
al.  Relacionam-se  a  diversas  espécies  de  prestações,  como  forne¬ 
cimento  de  medicamentos,  suplementos  alimentares,  órteses  e 
próteses,  criação  de  vagas  de  UTIs  e  de  leitos  hospitalares,  con¬ 
tratação  de  servidores  da  saúde,  realização  de  cirurgias  e  exames, 

No  RE  195.192-3/RS,  v.  g.,  a  2a  Turma  do  Supremo 

idade  pelas  ações  e  serviços  de  saúde  é  da  União,  dos  Estados  e 
do  Distrito  Federal  e  dos  Municípios.  Nesse  sentido,  o  acórdão 


“SAÚDE  —  AQUISIÇÃO  E  FORNECIMENTO 
MEDICAMENTOS  —  DOENÇA  RARA.  Incumbe  ao  Est 
(gênero)  proporcionar  meios  visando  a  alcançar  a  saúde,  espec 


Estados,  o  Distrito  Fedí 


Em  sentido  idêntico,  no  RE-AgR  255.627-1,  o  Ministro 
Nelson  Jobim  afastou  a  alegação  do  Município  de  Porto  Alegre  de 
que  não  seria  responsável  pelos  serviços  de  saúde  de  alto  custo.  O 
Ministro  Nelson  Jobim,  amparado  no  precedente  do  RE  280.642, 
no  qual  a  2a  Turma  havia  decidido  questão  idêntica,  negou  provi¬ 
mento  ao  Agravo  Regimental  do  Município: 


abrangente,  a  alcançar  a  União  Federal,  i 
ditos,  o  Distrito  Federal  e  os  Municípios 


Estados  propriamente 


Referida  decisão  sugere  que  a  complexidade  ou  os  custos 
com  tratamento  não  é  suficiente  para  afastar  a  responsabilidade  de 
dado  ente  estatal,  no  caso  o  Município.  O  modelo  institucional  de 
perfil  descentralizado  seria  suficiente  para  fundamentar  tal  re¬ 
sponsabilidade.  Ademais,  o  dever  do  Estado  ou  da  União  de  as¬ 
sumir  a  responsabilidade  pelo  custeio  do  procedimento  mais  com¬ 
plexo  configuraria  dever  decorrente  da  relação  interinstitucional 
do  sistema  que  não  se  projetaria  na  relação  entre  o  usuário  e  o 

Ressalte-se,  ademais,  que  a  alegação  de  violação  à  sep¬ 
aração  dos  Poderes  não  justifica  a  inércia  do  Poder  Executivo  em 
cumprir  seu  dever  constitucional  de  garantia  do  direito  à  saúde 
(art.  196,  CF),  legalmente  estabelecido  pelas  normas  que  regem  o 
Sistema  Único  de  Saúde. 

Quanto,  ainda,  à  possibilidade  de  intervenção  do  Poder 
Judiciário,  registre-se  a  ementa  da  decisão  proferida  na  ADPF- 
MC  45/DF,  relator  Min.  Celso  de  Mello: 


“ARGUIÇÃO  DE  DESCUMPRIMENTO  DE  PRECEITO 
FUNDAMENTAL.  A  QUESTÃO  DA  LEGITIMIDADE 
CONSTITUCIONAL  DO  CONTROLE  E  DA  INTERVENÇÃO 


DO  PODER  JUDICIÁRIO  EM  TEMA  DE  IMPLEMENTAÇÃO 
DE  POLÍTICAS  PÚBLICAS,  QUANDO  CONFIGURADA 
HIPÓTESE  DE  ABUSIVIDADE  GOVERNAMENTAL. 
DIMENSÃO  POLÍTICA  DA  JURISDIÇÃO  CONSTITUCIONAL 
ATRIBUÍDA  AO  SUPREMO  TRIBUNAL  FEDERAL. 
INOPONIBILIDADE  DO  ARBÍTRIO  ESTATAL  À 
EFETIVAÇÃO  DOS  DIREITOS  SOCIAIS,  ECONÔMICOS  E 
CULTURAIS.  CARÁCTER  RELATIVO  DA  LIBERDADE  DE 
CONFORMAÇÃO  DO  LEGISLADOR.  CONSIDERAÇÕES  EM 
TORNO  DA  CLÁUSULA  DA  ‘RESERVA  DO  POSSÍVEL'. 
NECESSIDADE  DE  PRESERVAÇÃO,  EM  FAVOR  DOS 
INDIVÍDUOS,  DA  INTEGRIDADE  E  DA  INTANGIBILIDADE 
DO  NÚCLEO  CONSUBSTANCIADOR  DO  ‘MÍNIMO 
EXISTENCIAL’.  VIABILIDADE  INSTRUMENTAL  DA 
ARGUIÇÃO  DE  DESCUMPRIMENTO  NO  PROCESSO  DE 
CONCRETIZAÇÃO  DAS  LIBERDADES  POSITIVAS 
(DIREITOS  CONSTITUCIONAIS  DE  SEGUNDA  GERAÇÃO)”. 


Daí  concluir-se  que  o  administrador  não  age  na  imple¬ 
mentação  dos  serviços  de  saúde  com  plena  discricionariedade, 
haja  vista  a  existência  de  políticas  governamentais  já  implementa- 


ficativo  de  hipóteses,  não  exerce  senão  o  controle  judicial  dos  atos 
e  omissões  administrativas. 

Válido  mencionar,  ainda,  que  a  Corte  também  já  apreciou  a 
possibilidade  da  realização  da  denominada  “diferença  de  classe”, 
que  permite  que  o  usuário  do  SUS  pague  uma  diferença  de 
valores  e  tenha  uma  prestação  de  serviços  em  um  padrão  diferen¬ 
ciado  do  normalmente  fornecido  pela  rede  pública  de  saúde,  já  foi 
apreciado  pelo  Supremo  Tribunal  Federal,  que  a  considerou  con- 


“EMENTA:  CONSTITUCIONAL.  DIREITO  À  SAÚDE.  ARTS. 
196  E  199  DA  CONSTITUIÇÃO.  COMPLEMENTAÇÃO  DE 
SERVIÇOS  PRESTADOS  PELO  SISTEMA  DE  SAÚDE 
PÚBLICA  COM  AQUELES  PRESTADOS  PELA  INICIATIVA 
PRIVADA.  PAGAMENTO  DA  DIFERENÇA  PELO  PACIENTE. 
POSSIBILIDADE.  AUSÊNCIA  DE  ÔNUS  ADICIONAL  PARA 
O  SISTEMA  PÚBLICO.  I  —  O  indivíduo  tem  liberdade  para  se 
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rsos  próprios,  complementar  com  o  serviço 
arcado  pelo  SUS.  III  —  Agravo  regimental 


Finalmente,  cite-se  que  a  análise  da  constitucionalidade  da 
Lei  n.  9.656/98,  que  dispõe  sobre  os  planos  e  seguros  privados  de 
assistência  à  saúde,  foi  submetida  ao  Supremo  Tribunal  Federal 
na  ADI  1.931/DF,  Rei.  Min.  Marco  Aurélio.  Um  dos  pontos  ques¬ 
tionados  é  o  ressarcimento  ao  SUS  pelas  operadoras  de  planos  de 
saúde  quando  seus  clientes  forem  atendidos  pela  rede  pública, 

ementada  a  decisão  que  apreciou  sua  medida  cautelar: 


“4.  Prestação  de  serviço  médico  pela  rede  do  SUS  e  instituições 


Essa  questão  é  continuamente  submetida  ao  Supremo 
Tribunal  Federal,  que  tem  reafirmado  a  constitucionalidade  do  art. 
32  da  Lei  n.  9.656/98  enquanto  a  matéria  não  for  definitivamente 
apreciada  pelo  Plenário  da  Corte—. 

1.3.2. 5.  A  audiência  pública  da  saúde 

As  audiências  públicas—  são  um  bom  exemplo  do  firme 
propósito  da  Suprema  Corte  de  que  a  revisão  judicial  deve  ser 
efetivada  de  forma  totalmente  compatível  com  outras  instituições 
democráticas.  Se  uma  das  principais  fontes  de  legitimidade  demo¬ 
crática  da  Corte  vem  da  força  dos  seus  argumentos,  é  evidente 
que  esta  deve  estar  disposta  a  ouvir  todos  os  setores  da  sociedade, 
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Ao  decidir  e  fixar  critérios,  o  Tribunal  valeu-se  da  experiên¬ 
cia  apreendida  na  Audiência  Pública  e  assim  ponderou, 

1.  O  primeiro  dado  a  ser  considerado  é  a  existência,  ou  não, 
de  política  estatal  que  abranja  a  prestação  de  saúde  pleiteada  pela 
parte.  Isso  porque,  ao  deferir  uma  prestação  de  saúde  incluída 
entre  as  políticas  sociais  e  econômicas  formuladas  pelo  SUS,  o 
Judiciário  não  está  criando  política  pública,  mas  apenas  determin¬ 
ando  o  seu  cumprimento.  Nesses  casos,  a  existência  de  um  direito 
subjetivo  público  a  determinada  política  pública  de  saúde  parece 

1.1.  Se  a  prestação  de  saúde  pleiteada  não  estiver  entre  as 
políticas  do  SUS,  é  preciso  verificar  se  a  falta  de  prestação  de 

1.1.1.  omissão  legislativa  ou  administrativa; 

1.1.2.  decisão  administrativa  de  não  fornecê-la;  ou 

1.1.3.  vedação  legal  expressa  à  sua  dispensação. 

Nesse  caso,  é  preciso  atentar  para  o  fato  de  a  prestação  de 
saúde  estar  registrada  ou  não  na  ANVISA.  Isso  porque  não  raro 
busca-se,  no  Poder  Judiciário,  a  condenação  do  Poder  Público  ao 
fornecimento  de  prestação  de  saúde  não  registrada  na  ANVISA. 

Como  ficou  claro  nos  depoimentos  prestados  na  Audiência 
Pública—,  e  como  regra  geral  a  ser  adotada,  é  vedado  à  Adminis¬ 
tração  Pública  fornecer  fármaco  que  não  possua  registro  na 
ANVISA.  Apenas  em  casos  excepcionais ,  cuja  verificação  ocor¬ 
rerá  em  concreto,  a  importação  de  medicamento  não  registrado 
poderá  ser  autorizada  pela  ANVISA—. 

2.  O  segundo  dado  a  ser  considerado  é  a  motivação  para  o 
não  fornecimento  de  determinada  ação  de  saúde  pelo  SUS.  Há 
casos  em  que  se  ajuíza  ação  com  o  objetivo  de  garantir  prestação 
de  saúde  que  o  SUS  decidiu  não  custear  por  entender  que  inex- 
istem  evidências  científicas  suficientes  para  autorizar  sua 
inclusão. 

Nessa  hipótese,  podem  ocorrer  duas  situações: 

2.1.  A  primeira,  quando  o  SUS  fornece  tratamento  alternat¬ 
ivo,  mas  não  adequado  a  determinado  paciente. 

Como  regra  geral,  a  obrigação  do  Estado,  à  luz  do  disposto 
no  art.  196  da  Constituição,  restringe-se  ao  fornecimento  das 
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políticas  por  ele  formuladas  para  a  promoção,  proteção  e  recuper¬ 
ação  da  saúde.  Isso  porque  o  Sistema  Único  de  Saúde  filiou-se  à 
corrente  da  “Medicina  com  base  em  evidências”.  Com  isso, 
adotaram-se  os  “Protocolos  Clínicos  e  Diretrizes  Terapêuticas”, 
que  consistem  num  conjunto  de  critérios  que  permitem  determinar 
o  diagnóstico  de  doenças  e  o  tratamento  correspondente  com  os 
medicamentos  disponíveis  e  as  respectivas  doses. 

Assim,  um  medicamento  ou  tratamento  em  desconformid¬ 
ade  com  o  protocolo  deve  ser  visto  com  cautela,  pois  tende  a  con¬ 
trariar  o  consenso  científico  vigente.  Não  se  pode  esquecer  de  que 
a  gestão  do  Sistema  Único  de  Saúde,  obrigado  a  observar  o 
princípio  constitucional  do  acesso  universal  e  igualitário  às  ações 
e  prestações  de  saúde,  só  se  toma  viável  mediante  a  elaboração  de 
políticas  públicas  que  repartam  os  recursos  (naturalmente  escas¬ 
sos)  da  forma  mais  eficiente  possível. 

Obrigar  a  rede  pública  a  financiar  toda  e  qualquer  ação  e 
prestação  de  saúde  existente  geraria  grave  lesão  à  ordem  adminis¬ 
trativa  e  levaria  ao  comprometimento  do  SUS,  de  modo  a  prejudi¬ 
car  ainda  mais  o  atendimento  médico  da  parcela  da  população 
mais  necessitada.  Dessa  forma,  como  regra  geral,  deverá  ser  priv¬ 
ilegiado  o  tratamento  fornecido  pelo  SUS  em  detrimento  de  opção 
diversa  escolhida  pelo  paciente,  sempre  que  não  for  comprovada  a 
ineficácia  ou  a  impropriedade  da  política  de  saúde  existente;  essa 
sistemática  pressupõe,  porém,  a  necessidade  de  revisão  periódica 
dos  protocolos  existentes  e  de  elaboração  de  novos  protocolos. 

Essa  conclusão  não  afasta,  contudo,  a  possibilidade,  ainda 
que  excepcional,  de  o  Poder  Judiciário,  ou  de  a  própria  Adminis¬ 
tração,  decidir  que  medida  diferente  da  custeada  pelo  SUS  deve 
ser  fornecida  a  determinada  pessoa  que,  por  razões  específicas  do 
seu  organismo,  comprove  que  o  tratamento  fornecido  não  é  eficaz 
no  seu  caso.  Assim,  em  casos  excepcionais,  os  Protocolos  Clíni¬ 
cos  e  Diretrizes  Terapêuticas  do  SUS  poderão  ser  contestados 
judicialmente. 


anda  situação  ocorre  quando  o  SUS  não  tem  nen- 
específico  para  determinada  patologia.  Nesses 
diferenciar  (2.2.1)  os  tratamentos  puramente  ex- 
(2.2.2)  novos  tratamentos  ainda  não  testados 
Saúde  brasileiro. 


2.2.1.  Os  tratamentos  experimentais  (sem  comprovação 
científica  de  sua  eficácia)  são  realizados  por  laboratórios  ou 

icas.  A  participação  nesses  tratamentos  rege-se  pelas  normas  que 
regulam  a  pesquisa  médica  e,  portanto,  o  Estado  não  pode  ser 
condenado  a  fornecê-los.  Como  esclarecido  na  Audiência  Pública 
da  Saúde  por  profissionais  da  área  da  saúde,  essas  drogas  não  po¬ 
dem  ser  compradas  em  nenhum  país,  porque  nunca  foram  aprova¬ 
das  ou  avaliadas,  e  o  acesso  a  elas  deve  ser  disponibilizado  apenas 
no  âmbito  de  estudos  clínicos  ou  programas  de  acesso  expandido, 
não  sendo  possível  obrigar  o  SUS  a  custeá-las.  No  entanto,  é  pre¬ 
ciso  que  o  laboratório  que  realiza  a  pesquisa  continue  a  fornecer  o 
tratamento  aos  pacientes  que  participaram  do  estudo  clínico, 

2.2.2.  Quanto  aos  novos  tratamentos  (ainda  não  incorpora¬ 
dos  pelo  SUS),  é  preciso  que  se  tenha  cuidado  redobrado  na  apre¬ 
ciação  da  matéria.  Como  frisado  pelos  especialistas  ouvidos  na 
Audiência  Pública,  o  conhecimento  médico  não  é  estanque,  sua 
evolução  é  muito  rápida  e  dificilmente  suscetível  de  acompan- 

elaboração  dos  Protocolos  Clínicos  e  das  Diretrizes  Terapêuticas 
privilegia  a  melhor  distribuição  de  recursos  públicos  e  a  segur¬ 
ança  dos  pacientes;  por  outro,  a  aprovação  de  novas  indicações 
terapêuticas  pode  ser  muito  lenta  e,  assim,  acabar  por  excluir  o 
acesso  de  pacientes  do  SUS  a  tratamento  há  muito  prestado  pela 
iniciativa  privada.  Assim,  a  inexistência  de  Protocolo  Clínico  no 
SUS  não  pode  significar  violação  ao  princípio  da  integralidade  do 
sistema,  nem  justificar  a  diferença  entre  as  opções  acessíveis  aos 
usuários  da  rede  pública  e  as  disponíveis  aos  usuários  da  rede 
privada.  Nesses  casos,  a  omissão  administrativa  no  tratamento  de 
determinada  patologia  poderá  ser  objeto  de  impugnação  judicial, 
tanto  por  ações  individuais  como  coletivas—. 

3.  Em  todo  caso,  é  imprescindível  que  haja  instrução  pro¬ 
cessual,  com  ampla  produção  de  provas,  o  que  poderá  configurar- 
se  como  um  obstáculo  à  concessão  de  medidas  cautelares.  Assim, 
independentemente  da  hipótese  levada  à  consideração  do  Poder 
Judiciário,  há  a  necessidade  de  adequada  instrução  das  demandas 
de  saúde,  para  que  não  ocorra  a  produção  padronizada  de  iniciais, 
contestações  e  sentenças,  peças  processuais  que,  muitas  vezes, 


não  contemplam  as  especificidades  do  caso  concreto,  impedindo 

coletiva)  com  a  dimensão  objetiva  do  direito  à  saúde.  Esse  é  mais 
um  dado  incontestável,  colhido  na  Audiência  Pública  —  Saúde. 
Para  o  caso  concreto  da  STA  175,  que  originou  a  audiência 

medicamento  encontrava-se  registrado  na  ANVISA,  concluiu-se 
que  as  provas  juntadas  eram  suficientes  para  demonstrar  a  ne¬ 
cessidade  daquele  medicamento  específico  em  face  da  enfermid- 
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do  orçamento  da  seguridade  social,  conforme  disposto  no  art.  204, 
CF, 


13.3.1.  Os  critérios  para  recebimento  do  benefício  as- 
sistencial  —  a  Reclamação  4.374 

A  Lei  n.  8.742/93,  ao  regulamentar  o  art.  203,  V,  CF,  es- 

mínimo  seja  concedido  aos  portadores  de  deficiência  e  aos  idosos 
que  comprovem  não  possuir  meios  de  prover  a  própria  ma¬ 
nutenção  ou  de  tê-la  provida  por  sua  família. 

O  primeiro  critério  diz  respeito  aos  requisitos  objetivos  para 
que  a  pessoa  seja  considerada  idosa  ou  portadora  de  deficiência. 

como  deficiente,  a  pessoa  incapacitada  para  a  vida  independente  e 
para  o  trabalho  (art.  20,caput  e  §  2-). 

idoso.  Dispõe  o  art.  20,  §  3?,  da  Lei  n.  8.742^93,  que  “considera-se 
incapaz  de  prover  a  manutenção  da  pessoa  portadora  de  deficiên¬ 
cia  ou  idosa  a  família  cuja  renda  mensal  per  capita  seja  inferior  a 

Objeto  da  Ação  Direta  de  Inconstitucionalidade  n.  1.232-1/ 
DF,  Rei.  Min.  limar  Galvão  (D/de  15-6-2001),  o  dispositivo  que 
define  esses  critérios  teve  sua  constitucionalidade  declarada  pelo 
Supremo  Tribunal  Federal  em  decisão  cuja  ementa  possui  o 


“CONSTITUCIONAL.  IMPUGNA  DISPOSITIVO  DE  LEI 
FEDERAL  QUE  ESTABELECE  O  CRITÉRIO  PARA  RECEBER 
O  BENEFÍCIO  DO  INCISO  V  DO  ART.  203,  DA  CF.  INEXISTE 
A  RESTRIÇÃO  ALEGADA  EM  FACE  AO  PRÓPRIO 
DISPOSITIVO  CONSTITUCIONAL  QUE  REPORTA  À  LEI 
PARA  FIXAR  OS  CRITÉRIOS  DE  GARANTIA  DO 
BENEFÍCIO  DE  SALÁRIO  MÍNIMO  À  PESSOA  PORTADORA 
DE  DEFICIÊNCIA  FÍSICA  E  AO  IDOSO.  ESTA  LEI  TRAZ 
HIPÓTESE  OBJETIVA  DE  PRESTAÇÃO  ASSISTENCIAL  DO 
ESTADO.  AÇÃO  JULGADA  IMPROCEDENTE”. 
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Capítulo  6 

DIREITO  DE  NACIONALIDADE  E 
REGIME  JURÍDICO  DO 
ESTRANGEIRO 


GILMAR  FERREIRA  MENDES 


1.  CONSIDERAÇÕES  GERAIS 


A  nacionalidade  configura  vínculo  político  e  pessoal  que  se 
estabelece  entre  o  Estado  e  o  indivíduo.  Por  fazer  com  que  este  in¬ 
tegre  uma  dada  comunidade  política,  é  necessário  que  o  Estado 

A  própria  definição  do  Estado  é  indissociável  da  ideia  de 
nacionalidade,  inclusive  porque  não  se  pode  compreender  a  ex¬ 
istência  de  um  Estado,  cuja  dimensão  humana  fosse  composta  por 

de  súditos  de  outros  países1. 

A  prerrogativa  de  adotar  legislação  sobre  nacionalidade  per¬ 
tence  ao  direito  interno.  Todavia,  a  importância  desse  tema  e  a 
preocupação  de  que  se  evite  a  existência  de  apátridas,  isto  é,  pess¬ 
oas  sem  vínculo  com  nenhum  Estado,  são  expressas  em  diversos 
instrumentos  internacionais.  A  Declaração  Universal  dos  Direitos 
do  Homem  (ONU  —  1948)  consagra  que  o  Estado  não  pode  arbit- 

de  mudar  de  nacionalidade  (art.  XVf. 

No  mesmo  sentido,  a  Convenção  Americana  de  São  José  da 
Costa  Rica  estabelece  que  toda  pessoa  tem  direito  à  nacionalidade 


do  Estado  em  que  tiver 
Trata-se  de  uma  medida 
demais  Estados,  afigura-s 


A  nacionalidade  pode  ser  primária/originária  ou  secundária. 
Quando  uma  nacionalidade  decorre  do  nascimento  do  indivíduo, 
independentemente  de  sua  vontade,  denomina-se  originária  ou 


específico,  independentemente  de  sua  ascendência,  e  jus  san- 
guinis,  que  prioriza  a  filiação. 

Assinale-se  também  que  o  conceito  tradicional  de 
nacionalidade  refere-se  ao  ser  humano.  Somente  por  extensão 
pode-se  cogitar  de  nacionalidade  de  pessoas  jurídicas,  empresas 


2.  NACIONALIDADE  BRASILEIRA 


2.1.  Considerações  preliminares 

Nacionalidade  é  um  assunto  historicamente  exclusivo  de 
jurisdição  doméstica.  Na  tradição  brasileira,  o  direito  de  nacional¬ 
idade  é  regulado  na  Constituição,  com  aportes  jurisprudenciais  e 
doutrinários  significativos-. 


2.2.  Brasileiros  natos 

A  Constituição  considera  brasileiros  natos  os  nascidos  no 
Brasil,  ainda  que  de  pais  estrangeiros,  desde  que  estes  não  estejam 
a  serviço  de  seu  país  (art.  12, 1,  a). 

Trata-se  de  critério  que  enfatiza  o  aspecto  territorial  (jus 
solí).  Questão  básica  concerne  à  definição  do  território  nacional 
para  os  fins  do  reconhecimento  da  nacionalidade  brasileira. 
Evidente  que  esta  abrange  toda  a  massa  territorial  brasileira,  aqui 
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A  Constituição  proíbe  que  se  estabeleça  distinção  entre 
brasileiros  natos  e  naturalizados,  salvo  nos  casos  nela  previstos 
(art.  12,  §  25). 

Nos  termos  da  Constituição,  são  privativos  de  brasileiro 
nato  os  cargos  de  Presidente  e  Vice-Presidente  da  República,  de 
Presidente  da  Câmara  dos  Deputados,  de  Presidente  do  Senado 
Federal,  de  Ministro  do  Supremo  Tribunal  Federal,  da  carreira 
diplomática,  de  oficial  das  Forças  Armadas  e  de  Ministro  de 
Estado  da  Defesa. 

Por  compreensão  ampliada,  a  proibição  estende-se  aos 
eventuais  substitutos  dos  titulares  dos  cargos  para  os  quais  se 

Ademais,  a  garantia  de  não  extraditabilidade  aplica-se  tão 
somente  ao  brasileiro  nato.  O  brasileiro  naturalizado  poderá  ser 
extraditado  por  crime  praticado  antes  da  naturalização  ou,  na 
forma  da  lei,  no  caso  de  comprovado  envolvimento  em  tráfico  ilí¬ 
cito  de  entorpecentes  e  drogas  afins,  por  crimes  praticados  após  a 
naturalização  (CF,  art.  55,  LI). 


2.5.  Perda  da  nacionalidade  brasileira 

A  perda  da  nacionalidade  poderá  atingir  tanto  o  brasileiro 
nato,  como  o  brasileiro  naturalizado,  na  hipótese  de  aquisição  de 
outra  nacionalidade,  por  naturalização  voluntária. 

Nesse  caso,  o  ato  do  Presidente  da  República  que  declara  a 
perda  da  nacionalidade  brasileira  é  meramente  declaratório.  A 
perda  se  deu  com  a  própria  naturalização—. 

Assinale-se,  porém,  que  a  perda  da  nacionalidade  brasileira 
em  razão  da  obtenção  de  outra  há  de  decorrer  de  uma  conduta 
ativa  e  específica,  não  podendo  decorrer  de  simples  reconheci¬ 
mento  da  nacionalidade  pela  lei  estrangeira  (CF,  art.  12,  §  45,  II, 
a). 

Veja-se  em  Rezek  a  descrição  de  situações  possíveis: 
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de  aquiescência”—. 


A  Emenda  Constitucional  de  Revisão  n.  3,  de  1994,  in¬ 
troduziu  significativa  alteração  no  art.  12,  §  4-,  II,  b,  ao  estabele¬ 
cer  que  não  ocorrerá  a  perda  da  nacionalidade  brasileira  no  caso 
de  imposição  de  naturalização,  pela  norma  estrangeira,  ao 
brasileiro  residente  em  Estado  estrangeiro  como  condição  para 


(CF,  art.  12,  §  4-,  I),  que,  todavia,  somente  poderá  ocorrer  medi- 


3.  O  ESTATUTO  DE  IGUALDADE  ENTRE  BRASILEIROS 
E  PORTUGUESES 


A  Constituição  estabelece  que  aos  portugueses  com  residên¬ 
cia  permanente  no  Brasil,  se  houver  reciprocidade  em  favor  de 
brasileiros,  serão  atribuídos  os  direitos  inerentes  aos  brasileiros, 
ressalvados  os  casos  nela  previstos. 

A  Convenção  sobre  igualdade  de  direitos  e  deveres  entre 
brasileiros  e  portugueses,  firmada  em  7-9-1971,  foi  substituída 
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O  Estatuto  de  Igualdade  contempla  dois  procedimentos 
básicos:  igualdade  de  direitos  e  de  obrigações  civis  e  igualdade  de 

No  caso  de  igualdade  de  direitos  e  de  obrigações  civis, 
deverá  fazer-se  0  requerimento,  dirigido  ao  Ministro  da  Justiça, 
com  prova  de  sua  nacionalidade,  capacidade  civil  e  admissão  no 
Brasil  em  caráter  permanente.  No  caso  de  pretender-se  a  obtenção 
dos  direitos,  deverá  fazer-se  prova  do  seu  gozo  em  Portugal  e  da 

Reconhecida  a  igualdade  plena,  poderá  o  beneficiário  votar 
e  ser  votado,  bem  como  ser  admitido  no  serviço  público. 

tratado,  os  direitos  políticos  não  podem  ser  usufruídos  no  Estado 
de  origem  e  no  Estado  de  residência.  Assim,  assegurado  esse 
direito  no  Estado  de  residência,  ficará  ele  suspenso  no  Estado  de 
origem.  No  que  tange  aos  cargos  públicos,  o  beneficiário  por¬ 
tuguês  do  estatuto  pleno  poderá  ter  acesso  a  todas  as  funções,  ex¬ 
cetuadas  aquelas  conferidas  apenas  aos  brasileiros  natos. 

Rezek  observa  que  não  se  pode  afirmar  que  a  situação  do 
português  admitido  no  Estatuto  de  Igualdade  seja  idêntica  à  do 

tuguês  beneficiário  do  Estatuto  de  Igualdade  plena  não  pode  aqui 
prestar  serviço  militar,  estando  submetido  à  expulsão  e  à  extra¬ 
dição,  esta  quando  requerida  pelo  Governo  português.  No  caso  de 

prestada  por  Portugal—. 

O  benefício  da  igualdade  será  extinto  no  caso  de  expulsão 
ou  de  perda  da  nacionalidade  portuguesa.  Caso  se  verifique  a 
perda  de  direitos  políticos  em  Portugal,  haverá  igualmente  a  perda 

pleno  passe  a  deter  apenas  a  igualdade  civil. 


4.  REGIME  JURÍDICO  DO  ESTRANGEIRO 


4.1.  Considerações  preliminares 
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O  estrangeiro  pode  estar  no  Brasil  em  caráter  permanente, 
com  propósito  de  fixação  de  residência  definitiva  ou  em  cai 
temporário.  Independentemente  do  seu  s  tatus  ou  do  propósiti 
viagem,  reconhece-se  ao  estrangeiro  0  direito  às  garantias  bás 
da  pessoa  humana:  vida,  integridade  física,  direito  de  petição, 
direito  de  proteção  judicial  efetiva,  dentre  outros. 

A  disciplina  sobre  emigração  e  imigração,  entrada,  extra¬ 
dição,  e  expulsão  de  estrangeiro  é  da  competência  legislativa 
privativa  da  União  (CF,  art.  22,  XV). 


Em  geral,  reconhece-se  ao  estrangeiro  0  gozo  dos  direitos 
civis,  com  exceção  do  direito  a  trabalho  remunerado,  que  se  re- 


veitamento  dos  potenciais  de  energia  hidráulica  somente  pode  ser 
concedido  a  brasileiros  ou  à  empresa  constituída  sob  as  leis 
brasileiras  e  que  tenha  sua  sede  e  administração  no  País  (CF,  art. 
176,  §  1?). 

O  estrangeiro  não  poderá  ser  proprietário  de  empresa  de  ra¬ 
diodifusão  sonora  de  sons  e  imagens,  que  constitui  privilégio  de 

ou  de  pessoa  jurídica  constituída  sob  as  leis  brasileiras  e  que  tenha 
sede  no  País. 

Reconhece-se  ao  estrangeiro  também  0  direito  de  adoção, 
nos  termos  de  lei  específica  (CF,  art.  227,  §  5®). 

O  investimento  de  estrangeiro  no  País,  bem  como  a  remessa 
de  lucros  das  atividades  econômicas  aqui  exercidas,  hão  de  ser 
regulados  em  lei  (CF,  art.  172). 

Os  estrangeiros  não  dispõem  de  direitos  políticos,  não  po¬ 
dendo  votar  ou  ser  eleitos  para  cargos  políticos.  Não  podem  exer¬ 
cer  outros  direitos  de  cidadania  como  a  propositura  de  ação  popu¬ 
lar  e  a  subscrição  de  projetos  de  lei  de  iniciativa  popular. 

O  exercício  de  cargo  público  configurava,  em  princípio, 
prerrogativa  do  brasileiro.  A  Emenda  Constitucional  n.  19,  de 
1998,  permitiu  admissão  de  estrangeiros  no  serviço  público  nos 


rs-t 


965/2051 


versitárias  de  ensino  e  pesquisa  (CF,  arts.  37, 1,  e  207,  §  12). 


4.2.  Exclusão  do  estrangeiro  por  iniciativa  local 

a)  deportação; 

b)  expulsão;  ou 

c)  extradição. 

A  deportação  configura  forma  de  exclusão  do  território 
nacional  do  estrangeiro  que  nele  entrou  de  forma  irregular  (en¬ 
trada  clandestina)  ou  cuja  permanência  se  tomou  irregular  em 
razão  de  excesso  de  prazo  ou  de  exercício  de  trabalho  remunerado 
pelo  turista. 

A  medida  é  de  caráter  administrativo  e  não  impede  que  o 
estrangeiro,  desde  que  satisfeitas  as  condições  regulares,  volte  a 

Não  se  confunde  a  deportação  com  o  impedimento  de  en- 

básicas  para  essa  finalidade  (v.  g.,  visto  ou  passaporte  válido)—. 

A  expulsão  pode  incidir  sobre  0  estrangeiro  que  tenha  so¬ 
frido  condenação  criminal  no  Brasil  ou  “cujo  procedimento  se 
tome  nocivo  à  conveniência  e  aos  interesses  nacionais”  (Lei  n. 
6.815/80,  art.  65).  A  expulsão  pressupõe  um  devido  processo  leg¬ 
al  (inquérito)  no  âmbito  do  Ministério  da  Justiça,  no  qual  se  há  de 
assegurar  0  direito  de  defesa—.  A  expulsão  se  efetiva  com  a 
edição  de  decreto  presidencial. 

A  Súmula  1  do  Supremo  Tribunal  Federal  consagra  ser 
“vedada  a  expulsão  de  estrangeiro  casado  com  brasileira,  ou  que 
tenha  filho  brasileiro,  dependente  da  economia  paterna”. 

Embora  a  expulsão  seja  uma  medida  mais  grave,  observa 
Rezek  que  ambas  —  deportação  e  expulsão  —  concedem  ao  gov¬ 
erno  ampla  discricionariedade  quanto  à  efetivação  das  medidas.  O 
governo  não  está  obrigado  a  deportar  ou  a  expulsar—. 

Diferentemente  da  deportação  ou  da  expulsão,  a  extradição 
é  a  entrega  por  um  Estado  a  outro,  a  requerimento  deste,  de 
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Da  mesma  forma,  tem-se  como  inadmissível  a  concessão  de 
extradição  para  Estado  que  poderá  submeter  o  extraditando  a 
Tribunal  de  exceção—. 

No  célebre  caso  de  Ovídio  Lefèbvre,  advogado  acusado  de 
ter  subornado  ministros  e  outros  funcionários  italianos,  o  Su¬ 
premo  Tribunal  Federal  entendeu,  por  maioria  de  votos,  que  a 
Corte  Constitucional  italiana,  a  despeito  de  não  compor  a  estru¬ 
tura  judiciária  italiana,  não  poderia  ser  considerada  Tribunal  de 

O  exame  da  legalidade  da  extradição  compete  ao  Supremo 
Tribunal  Federal,  que  somente  dá  curso  ao  processo  após  a  de¬ 
cretação  da  prisão  preventiva  do  extraditando  (RISTF,  arts.  207  e 
208)—. 

Nos  termos  da  legislação  em  vigor  (Lei  n.  6.815/80,  art. 
77)—,  a  extradição  se  refere  a  crime  de  alguma  gravidade,  não 
submetido  à  jurisdição  brasileira,  ainda  não  prescrito  pelas  legis¬ 
lações  do  país  requerente  e  do  Brasil.  Rezek  observa  que  a 
exigência  de  que  se  demonstre  que  o  fato  constitui  crime  segundo 
o  direito  do  Estado  requerente  tem  a  virtude  de  ressaltar  que  a  ex¬ 
tradição  pressupõe  processo  penal,  não  se  prestando  à  migração 


Afirma-se  na  doutrina  —  e  sobre  isso  é  pacífica  a  jurispru¬ 
dência  —  que  o  procedimento  adotado  pela  legislação  brasileira 
quanto  ao  processo  de  extradição  é  o  da  chamada  contenciosidade 
limitada  (sistema  belga),  que  não  contempla  a  discussão  sobre  o 
mérito  da  acusação.  A  defesa  há  de  ater-se,  portanto,  aos  pres¬ 
supostos  formais  previstos  na  legislação—. 

Questão  delicada  diz  respeito  à  possibilidade  de  se  fazer  a 
entrega  do  acusado  por  variantes  que  buscam  contornar  o  devido 
processo  legal  extradicional. 

Rezek  destaca  que  os  arts.  63  e  75  da  Lei  n.  6.815/80 
proíbem  a  deportação  ou  a  expulsão  sempre  que  semelhantes  me¬ 
didas  implicarem  extradição  não  aceita  pela  lei  brasileira. 

Essa  orientação  foi  aplicada  no  caso  do  cidadão  britânico 
Ronald  Biggs,  que,  preso  por  determinação  do  Ministro  da 
Justiça,  impetrou  habeas  corpus,  no  antigo  Tribunal  Federal  de 


Recursos,  alegando  que  não  poderia  ser  expulso,  em  razão  da  im¬ 
inência  de  se  tomar  pai  de  uma  criança  brasileira.  Sustentou  ser 
incabível,  igualmente,  a  sua  deportação,  uma  vez  que  acabaria  por 
configurar  uma  “extradição  inadmitida  pela  lei  brasileira”.  Em¬ 
bora  o  Tribunal  Federal  de  Recursos  tenha  mantido  a  ordem  de 
prisão,  houve  por  bem  determinar  que  o  paciente  não  fosse  de¬ 
portado  para  a  Grã-Bretanha  ou  para  qualquer  outro  país  do  qual 
pudesse  obter  a  extradição  pretendida—. 


4.3.  Asilo  político 

O  asilo  político  constitui  a  admissão  pelo  Estado  de  es¬ 
trangeiro  perseguido  em  seu  país  de  origem  por  razões  ligadas  a 
questões  políticas,  delitos  de  opinião  ou  crimes  concernentes  à  se¬ 
gurança  do  Estado  ou  outros  atos  que  não  configurem  quebra  do 

A  Constituição  brasileira  de  1988  consagrou  a  concessão  de 
asilo  político  como  princípio  basilar  nas  relações  internacionais 
do  País  (art.  4?  X). 

O  asilo  político  é,  por  definição,  um  asilo  territorial,  e 
poderá  ser  concedido  àquele  que,  cruzando  fronteira,  coloca-se 
sob  a  soberania  de  outro  Estado—. 

prática  consuetudinária,  quer  em  sua  disciplina  convencional,  a 
natureza  eminentemente  tutelar,  pois  tem  por  objetivo  dispensar 
proteção  efetiva  à  pessoa  refugiada,  preservando-a  do  arbítrio,  da 
perseguição  e  da  violência  de  natureza  política”—. 

Embora  não  haja  uma  obrigação  internacional  de  concessão 
de  asilo,  parece  que  entre  nós,  tendo  em  vista  a  expressa  decisão 
constitucional,  ele  assume  caráter  de  direito  subjetivo  do  es¬ 
trangeiro,  e  como  tal  há  de  ser  tratado.  A  sua  recusa  somente 
poderá  ocorrer  nas  hipóteses  em  que  não  se  configure  a  situação 
prevista,  sujeito  o  seu  reconhecimento  a  controle  pelo  Judiciário. 

O  asilo  diplomático  —  aquele  em  que  a  pessoa  busca  abrigo 
em  uma  representação  diplomática  estrangeira  sediada  no  País  — 
é  uma  forma  provisória  de  asilo  político  praticado  na  América 
Latina.  A  maioria  dos  países  não  o  aceita,  embora  haja 
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nfigur- 


Assim,  afígura-se  evidente  que,  excetuada  a  configuração 
de  situação  que  obsta  ou  impede  a  extradição  —  crime  político  ou 
de  opinião  ou  a  impossibilidade  de  julgamento  por  juiz  natural  — , 
a  concessão  do  asilo  não  implica  inextraditabilidade. 

4.4.  A  situação  de  refugiado 

De  acordo  com  a  Convenção  Relativa  ao  Estatuto  de  Refu¬ 
giado,  de  1951,  refugiado  é  pessoa  que  “receando  com  razão  ser 
perseguida  em  virtude  da  sua  raça,  religião,  nacionalidade,  fili¬ 
ação  em  certo  grupo  social  ou  das  suas  opiniões  políticas,  se  en¬ 
contre  fora  do  país  de  que  tem  a  nacionalidade  e  não  possa  ou,  em 
virtude  daquele  receio,  não  queira  pedir  a  proteção  daquele  país 
(..•)”• 

Fenômenos  como  as  situações  de  guerra  ou  de  graves  per¬ 
turbações  internacionais  resultaram  no  surgimento  de  normas  in¬ 
ternacionais  de  proteção  aos  refugiados,  acabando  por  dar  ao  in¬ 
stituto  do  refugio  um  caráter  mais  amplo  que  aquele  do  asilo. 

Entre  nós,  o  Comitê  Nacional  para  os  Refugiados  — 
CONARE,  criado  pela  Lei  n.  9.474,  de  22-7-1997,  é  o  órgão  com- 

dido  de  refugio,  determinar  a  perda  da  condição  de  refugiado, 
bem  como  orientar  e  coordenar  as  ações  necessárias  à  eficácia  da 
proteção,  assistência  e  apoio  jurídico  ao  refugiado  (arts.  1 1  e  12). 
A  decisão  do  Ministro  da  Justiça  que  resolve  recurso  da  decisão 
negativa  do  refugio  será  irrecorrível— . 

Ao  analisar  as  normas  internacionais  sobre  refugiados, 
Guido  Soares  constata  “a  face  verdadeiramente  intrusiva”  das 
normas  contidas  na  Convenção  de  1951  e  em  seu  Protocolo  de 
1967,  cujos  princípios  foram  internalizados  pela  Lei  n.  9.474/97. 
Ressalta  que  referidas  normas,  ao  obrigarem  os  Estados  a  conferir 

jurídicos  nacionais,  instituindo  regime  jurídico  claramente  difer¬ 
enciado  daquele  conferido  aos  estrangeiros  com  residência 
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permanente  ou  que  postulam  um  visto  de  entrada,  dão  um  bom 
exemplo  daquilo  que  se  tem  denominado  globalização  vertical. 

Sobre  a  existência  de  vínculo  entre  os  institutos  do  refugio  e 
da  extradição,  o  art.  33  da  referida  Lei  n.  9.474  dispõe  que  “o  re¬ 
conhecimento  da  condição  de  refugiado  obstará  o  seguimento  de 
qualquer  pedido  de  extradição  baseado  nos  fatos  que  fundament- 

O  Supremo  Tribunal  Federal  enfrentou,  pela  primeira  vez, 
no  julgamento  da  Extradição  n.  1 .008/Colômbia,  pedido  de  extra¬ 
dição  onde  houve  a  concessão  superveniente,  por  parte  do 
CONARE,  do  status  de  refugiado  ao  extraditando—. 

Com  base  no  disposto  no  art.  33  da  Lei  n.  9.474/97-,  que 
define  mecanismos  para  a  implementação  do  Estatuto  dos  Refugi¬ 
ados  de  1951,  o  Tribunal,  por  maioria,  não  conheceu  de  pedido 
extradicional  formulado  pela  República  da  Colômbia,  de  nacional 
colombiano,  e,  julgando  extinto  o  processo,  determinou  a  ex¬ 
pedição  de  alvará  de  soltura  em  seu  favor. 

Essa  tese,  que  entende  a  decisão  de  reconhecimento  da  con¬ 
dição  de  refugiado  (CONARE  ou  Ministério  da  Justiça)  como 
causa  absoluta  de  prejudicialidade  das  extradições  fundadas  nos 
mesmos  fatos  que  ensejaram  o  pedido  de  refugio,  voltou  ao 
Plenário  com  o  julgamento  da  Extradição  n.  1.085,  ocasião  em 
que,  por  cinco  votos  contra  quatro,  o  Supremo  Tribunal  superou  o 
entendimento  fixado  sobre  o  tema  constitucional,  na  Extradição  n. 

caso  teve  diversos  desdobramentos  seguintes,  como  será  analis¬ 
ado  no  próximo  tópico. 


4.5.  O  Caso  Cesare  Battisti 

Um  caso  atípico,  que  se  trata  de  verdadeira  exceção  à 
doutrina  nacional  e  à  jurisprudência  do  Supremo  Tribunal  Feder¬ 
al,  é  a  Extradição  n.  1.085,  que  merece  maiores  considerações  a 

O  Governo  da  Itália  requereu  a  extradição  executória  do 
ativista  de  extrema  esquerda  Cesare  Battisti,  condenado,  em  seu 
país,  pela  prática  de  múltiplos  homicídios  qualificados.  O 
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extraditando  solicitou  reconhecimento  de  sua  condição  de  refugi¬ 
ado  pelo  CONARE,  o  que  ensejou  a  suspensão  do  pedido  extradi- 
cional,  nos  termos  do  art.  34  da  Lei  n.  9.474/97. 

Sobreveio  decisão  administrativa  de  indeferimento  do  pe¬ 
dido  de  refugio,  o  que  motivou  recurso  ao  Ministro  da  Justiça,  fi¬ 
nalmente  provido  para  reconhecer  sua  condição  de  refugiado,  nos 
termos  do  art.  12, 1,  da  Lei  n.  9.474/97.  Diante  da  decisão  do  Min¬ 
istério  da  Justiça,  a  defesa  peticionou  requerendo  a  imediata  liber¬ 
tação  do  extraditando  e,  ato  contínuo,  que  fosse  o  pedido  de  extra¬ 
dição  declarado  prejudicado. 

A  ordem  jurídica  vigente  (Lei  n.  6.815/80,  art.  77,  VII,  c/c 
os  §§  22  e  32)  especifica  que,  para  fins  de  extraditabilidade,  a  úl¬ 
tima  palavra  compete  ao  Supremo  Tribunal  quanto  à  configur¬ 
ação,  ou  não,  da  natureza  política  de  delito  imputado  a  extradit¬ 
ando.  Ao  apreciar  o  caso,  o  Tribunal,  por  maioria,  deferiu  o  pe¬ 
dido  extradicional.  A  Corte  entendeu  que  houve  ilegalidade  no  ato 
de  concessão  de  refugio  ao  extraditando  e  que  os  crimes  a  ele  at¬ 
ribuídos  teriam  natureza  comum,  e  não  política,  os  quais  não  es- 

Nesse  contexto,  em  vez  de  propor  maiores  considerações 
teóricas  quanto  à  conceituação  dos  institutos  do  refugio  e  do  asilo 
político,  entendeu-se  que  a  interpretação  adequada  para  este  caso 
concreto  deve  levar  em  conta  a  preocupação  de  que  se  está  a  dis¬ 
cutir  a  própria  dinâmica  da  separação  de  Poderes  na  ordem  con¬ 


stitucional  pátria  (CF,  art.  2-).  É  dizer,  trata-se  de  definir  questão 
de  competência  explicitada  em  nosso  texto  constitucional  acerca 
da  vinculação,  ou  não,  do  Tribunal  à  deliberação  administrativa 
de  órgão  vinculado  ao  Poder  Executivo  com  relação  à  extraditab¬ 
ilidade  de  estrangeiro  para  a  apuração  de  suposta  prática  de 

Para  a  hipótese  específica  de  “crimes  políticos  ou  de  opin¬ 
ião”,  parece  necessário  esclarecer  se  seria  legítimo  condicionar  o 


dição  perante  o  Tribunal  à  deliberação  administrativa  do  Ministro 
da  Justiça,  contrária  à  opinião  técnica  do  CONARE. 

Trata-se  de  questão  que  encontra  sua  baliza  na  ideia  funda¬ 


mental  do  Estado  Democrático  de  Direito  (CF,  art.  1-,  caput ),  ou 
seja,  a  discussão  sobre  a  competência  do  STF  diz  respeito 
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dos  princípios  democráticos  e  da  separação  de  Poderes. 

É  dizer  que,  para  fins  de  aplicação  do  art.  33  da  Lei  n. 


9.474/97,  a  decisão  administrativa  do  CONARE  ou  do  Ministro 
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Capítulo  7 

OS  DIREITOS  POLÍTICOS  NA 
CONSTITUIÇÃO 


GILMAR  FERREIRA  MENDES 

1.  INTRODUÇÃO 


Os  direitos  políticos  formam  a  base  do  regime  democrático. 

A  expressão  ampla  refere-se  ao  direito  de  participação  no 
processo  político  como  um  todo,  ao  direito  ao  sufrágio  universal  e 
ao  voto  periódico,  livre,  direto,  secreto  e  igual,  à  autonomia  de  or¬ 
ganização  do  sistema  partidário,  à  igualdade  de  oportunidade  dos 
partidos. 

Nos  termos  da  Constituição,  a  soberania  popular  se  exerce 
pelo  sufrágio  universal  e  pelo  voto  direto  e  secreto  e,  nos  termos 
da  lei,  mediante  plebiscito,  referendo  e  a  iniciativa  popular  (art. 
14). 


ngem  o  direito  ao  sufrágio,  que  se 
■,  de  participar  da  organização  da 
ser  votado.  Como  anota  Romanelli 
3  brasileiro,  o  sufrágio  abrange  o 


2.  ÂMBITO  DE  PROTEÇÃO 
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2.2.  Voto  direto ,  livre,  secreto,  periódico  e  igual 


Nos  termos 


cida  pelo  sufrágic 
or  igual  para  todo 


da  Constituição,  a  soberania  popular  será  exer- 

0  esteja  explícito  nessa  norma  constitucional,  é 
voto  tem  outra  qualificação:  ele  há  de  ser  livre, 
ie  liberdade  explica  a  ênfase  que  se  conferiu  ao 


O  voto  direto  impõe  que  o  voto  dado  pelo  eleitor  seja  con¬ 
ferido  a  determinado  candidato  ou  a  determinado  partido,  sem  que 
haja  mediação  por  uma  instância  intermediária  ou  por  um  colégio 
eleitoral.  Tem-se  aqui  o  princípio  da  imediaticidade  do  voto.  O 
voto  é  indireto  se  o  eleitor  vota  em  pessoas  incumbidas  de  eleger 
os  eventuais  ocupantes  dos  cargos  postulados. 

Não  retira  o  caráter  de  eleição  direta  a  adoção  do  modelo 
proporcional  para  a  eleição  para  a  Câmara  de  Deputados  (CF,  art. 
45,  caput),  que  faz  a  eleição  de  um  parlamentar  depender  dos  vo¬ 
tos  atribuídos  a  outros  colegas  de  partido  ou  à  própria  legenda.  É 
que,  nesse  caso,  decisivo  para  a  atribuição  do  mandato  é  o  voto 
concedido  ao  candidato  ou  ao  partido  e  não  qualquer  decisão  a  ser 
tomada  por  órgão  delegado  ou  intermediário.  Anota  Canotilho, 
porém,  que  “se  a  votação  por  lista  escolhida  pelos  partidos  tem 
sido  considerada  como  compatível  com  0  princípio  da  imediação, 
já  o  abandono  do  partido  na  lista  do  qual  foi  eleito  pode  levantar 
problemas  se  o  princípio  da  imediaticidade  for  analisado  com  o 


A  ninguém  é  dado  0  direito  de  interferir  na  liberdade  de 
escolha  do  eleitor.  A  liberdade  do  voto  envolve  não  só  0  próprio 
processo  de  votação,  mas  também  as  fases  que  a  precedem,  in¬ 
clusive  relativas  à  escolha  de  candidatos  e  partidos  em  número  su¬ 
ficiente  para  oferecer  alternativas  aos  eleitores. 

Tendo  em  vista  reforçar  essa  liberdade,  enfatiza-se  o  caráter 
secreto  do  voto.  Ninguém  poderá  saber,  contra  a  vontade  do  eleit¬ 
or,  em  quem  ele  votou,  vota  ou  pretende  votar. 

do  Poder  Público,  mas  também  das  pessoas  privadas  em  geral. 
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Com  base  no  direito  alemão,  Pieroth  e  Schlink  falam  da  eficácia 
desse  direito  não  só  em  relação  ao  Poder  Público,  mas  também 
em  relação  a  entes  privados  (eficácia  privada  dos  direitos:  Drit- 
twirkung)—. 

A  preservação  do  voto  livre  e  secreto  obriga  o  Estado  a  to¬ 
mar  inúmeras  medidas  com  o  objetivo  de  oferecer  as  garantias  ad¬ 
equadas  ao  eleitor,  de  forma  imediata,  e  ao  próprio  processo 


Assim,  a  própria  ordem  constitucional  estabelece  a  ação  de 
impugnação  de  mandato  a  ser  proposta  no  prazo  de  quinze  dias  a 
contar  da  data  da  diplomação,  que  há  de  ser  instruída  com  provas 
de  abuso  de  poder  econômico,  corrupção  ou  fraude  (CF,  art.  14,  § 
10).  E  a  legislação  eleitoral  estabelece  uma  série  de  proibições 
que  podem  acarretar  a  cassação  do  registro  do  candidato  ou  do 
diploma  (v.  g,  Lei  n.  9.504/97,  arts.  74,  75,  77).  Quanto  ao  art.  73 
do  mesmo  diploma,  0  TSE,  em  diversos  julgados,  afirmou  que  a 
ação  de  impugnação  de  mandato  eletivo,  prevista  no  art.  14  §  10 
da  Constituição  Federal,  não  se  destina  a  apurar  as  hipóteses  prev¬ 
istas  no  art.  73  da  Lei  Eleitoral—.  Registre-se  que  o  aludido  dis¬ 
positivo  sofreu  alteração  posterior  motivada  pela  Lei  n.  12.034,  de 
29-9-2009.  O  §  5-  do  art.  73  dispõe,  agora,  que  “nos  casos  de  des- 
cumprimento  do  disposto  nos  incisos  do  caput  e  no  §  10,  sem  pre¬ 
juízo  do  disposto  no  §  4-,  o  candidato  beneficiado,  agente  público 
ou  não,  ficará  sujeito  à  cassação  do  registro  ou  do  diploma”. 

Outro  aspecto  relevante  é  a  consolidação  do  entendimento 
no  sentido  de  que  se  aplica  “aos  estados  e  municípios,  o  disposto 
no  art.  81,  §  1-,  da  Constituição  Federal,  que  determina  a  realiza- 


e  Vice-Presidente  da  República 


Registre-se  que  o  Supremo  Tribunal  Federal  reconheceu  a 
constitucionalidade  da  norma  contida  no  art.  41 -A  da  Lei  n. 
9.504,  segundo  o  qual  “constitui  captação  de  sufrágio,  vedada  por 
esta  Lei,  o  candidato  doar,  oferecer,  prometer,  ou  entregar,  ao 
eleitor,  com  o  fim  de  obter-lhe  o  voto,  bem  ou  vantagem  pessoal 
de  qualquer  natureza,  inclusive  emprego  ou  função  pública,  desde 

de  multa  de  mil  a  cinquenta  mil  UFIR,  e  cassação  do  registro  ou 


t.  22  da  Lei 


do  diploma ,  observado  o  procedimento  previsto  no  art 
Complementar  n.  64,  de  18  de  maio  de  1990”. 

Assentou-se  na  ADI  3.592  que  a  referida  norma  tinha  por 
escopo  não  regular  a  inelegibilidade  do  eventual  infrator  — 

9^)  -  mas  reforçar  a  proteção  à  vontade  do  eleitor,  combatendo, 
com  a  celeridade  necessária,  as  condutas  ofensivas  ao  direito  fun¬ 
damental  ao  voto—. 

A  Lei  n.  12.034,  de  2009,  acrescentou  o  art.  91-A  à  Lei  das 
Eleições  (Lei  n.  9.504/97),  disciplinando  que  “no  momento  da 
votação,  além  da  exibição  do  respectivo  título,  o  eleitor  deverá  ap¬ 
resentar  documento  de  identificação  com  fotografia”.  Às  vésperas  das 

Tribunal  Federal,  por  meio  de  ação  direta  de  inconstitucionalidade 
ajuizada  pelo  Partido  dos  Trabalhadores  (PT).  Na  ocasião,  a  Corte, 
por  maioria  de  votos,  reconheceu  a  “plausibilidade  jurídica  da 
alegação  de  ofensa  ao  princípio  constitucional  da  razoabilidade  na  in¬ 
terpretação  dos  dispositivos  impugnados  que  impeça  de  votar  o  eleit¬ 
or  que,  embora  apto  a  prestar  identificação  mediante  a  apresentação 
de  documento  oficial  com  fotografia,  não  esteja  portando  seu  título 
eleitoral”.  O  Tribunal,  então,  concedeu  medida  cautelar  para,  medi¬ 
ante  interpretação  conforme  a  Constituição  conferida  ao  art.  91-A, 
caput,  da  Lei  n.  9.504/97,  na  redação  dada  pela  Lei  n.  12.034/2009, 
reconhecer  que  somente  deve  trazer  obstáculo  ao  exercício  do  direito 
de  voto  a  ausência  de  documento  oficial  de  identidade  com  foto- 


O  sistema  democrático  impõe  o  voto  periódico.  O  texto 

periodicidade  do  voto,  o  que  traz  consigo  a  ideia  de  renovação 
dos  cargos  eletivos  e  da  temporariedade  dos  mandatos  (CF,  art. 

60,§4f,n). 

É  inevitável  a  associação  da  liberdade  do  voto  com  a  ampla 
possibilidade  de  escolha  por  parte  do  eleitor.  Só  haverá  liberdade 

mada  igualdade  de  oportunidades  ou  de  chances 
(Chancengleichheit)  entre  os  partidos  políticos. 


íííiíiili!  ifilíí  iÜIll 
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Hare/Niemeyer).  Com  essa  operação,  obtém-se  o  número  de  as¬ 
sentos  que  cada  partido  alcançou  no  plano  nacional.  Cuida-se,  em 

votos  obtidos  pelo  partido  no  Estado  deve  ser  dividido  pelo 
número  de  votos  que  a  mesma  agremiação  partidária  obteve  em 
âmbito  nacional.  O  quociente  obtido  será  multiplicado  pelo 
número  de  assentos  alcançados  pela  agremiação  partidária  em 
plano  nacional.  Com  isso  se  obtém  o  número  de  assentos  do 
partido  em  cada  Estado.  Aqui  se  contemplam  também  os  assentos 
alcançados  mediante  votação  direta.  Se  o  partido  obtiver  mais 
mandatos  diretos  do  que  lhe  seria  cabível  por  aplicação  da  regra 
de  proporcionalidade,  tais  mandatos  ser-lhe-ão  conferidos 
( Überhangsmandate ),  aumentando-se,  por  isso,  o  número  total  de 
assentos  no  Parlamento—. 

Tome-se  0  seguinte  exemplo  proposto  por  Degenhart: 

O  número  de  votos  válidos  é  de  45.000.000.  O  Partido  “A” 
e  o  Partido  “B”  receberam,  cada  qual,  15.000.000.  O  Partido  “D” 
obteve  9.000.000  e  o  Partido  “E”,  6.000.000  de  votos. 

Multiplicam-se  598  assentos  pelo  número  de  votos  obtidos 
pelos  Partidos  “A”,  “B”,  “D”  e  “E”  e  divide-se  pelo  número  total 
de  votos  válidos  (45.000.000),  resultando  199,33  mandatos  para 
“A”  e  “B”,  1 19,6  mandatos  para  “D”,  e  79,73  para  “E”.  São,  port¬ 
anto,  596  mandatos.  Um  mandato  será  conferido  a  “D”  e  outro  a 
“E”  em  razão  da  regra  de  números  fracionados  (Lei  das  eleições, 
§  ú2,  II,  4^  período)^2. 

A  legislação  brasileira  preservou  0  sistema  proporcional  de 
listas  abertas  e  votação  nominal,  que  corresponde  à  nossa  prática 
desde  1932^. 
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Trata-se  de  um  modelo  proporcional  peculiar  e  diferenciado 
do  modelo  proporcional  tradicional,  que  se  assenta  em  listas  ap¬ 
resentadas  pelos  partidos  políticos.  A  lista  aberta  de  candidatos 
existente  no  Brasil  faz  com  que  o  mandato  parlamentar,  que  res¬ 
ulta  desse  sistema,  afigure-se  também  mais  como  fruto  do  desem¬ 
penho  e  do  esforço  do  candidato  do  que  da  atividade  partidária. 
Trata-se,  como  destacado  por  Scott  Mainwaring,  de  sistema  que, 
com  essa  característica,  somente  se  desenvolveu  no  Brasil  e  na 
Finlândia—.  Em  verdade,  tal  como  anota  Giusti  Tavares,  semel¬ 
hante  modelo  é  adotado  também  no  Chile—. 

No  sentido  da  originalidade  do  sistema,  anota  Walter  Costa 
Porto  que  o  tema  acabou  não  merecendo  estudo  adequado  por 
parte  dos  estudiosos  brasileiros,  mas  despertou  o  interesse  de 
pesquisadores  estrangeiros,  como  Jean  Blondel.  Registrem-se  as 
observações  de  Walter  Costa  Porto—: 


Toulon,  França,  professor  das  universidades  inglesas  de 
Manchester  e  Essex,  e  autor,  entre  outros  livros,  de  Introduction 

Parties  and  Leaders.  Em  introdução  a  uma  pesquisa  que  realizou, 
em  1957,  no  Estado  da  Paraíba,  escreveu  Blondel: 
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fato  o  eleitor  indica,  de  uma  vez,  uma  preferência  e  um  partido. 

eleito,  ou  for  de  sobra,  que  disso  aproveite  todo  o  partido.  O  sis¬ 
tema  è,  pois,  uma  forma  de  voto  preferencial,  mas  condições  téc- 


Nas  eleições  parlamentares  de  2002  apresentou-se  situação 
que  gerou  enorme  polêmica.  O  partido  PRONA  elegeu  seis 
deputados.  O  Deputado  Enéas  Carneiro  obteve  1.573.642  votos. 
Cinco  outros  candidatos  da  legenda  obtiveram  votação  pouco  ex¬ 
pressiva  (18.000  votos;  673  votos;  484  votos;  382  votos;  275  vo¬ 
tos).  Como  o  quociente  eleitoral  foi  de  280.000  votos,  o  partido 

menos  de  1.000  votos.  É  certo,  igualmente,  que,  nesse  pleito, 
deixaram  de  ser  eleitos  17  candidatos  com  mais  de  70.000  vo¬ 
tos—.  Não  se  tratava  de  uma  insensatez  do  sistema,  mas  de  ap¬ 
licação  de  sua  lógica:  há  um  primeiro  movimento,  que  permite  ao 
partido  obter  tantas  cadeiras  quantas  vezes  ele  atingir  o  quociente 
eleitoral,  e  um  segundo  movimento,  que  define  que  os  mais  vota- 

Tal  como  registra  Walter  Costa  Porto,  esse  sistema  permite 
que  um  candidato  sem  nenhum  voto  nominal  seja  eleito.  Nas 
eleições  de  2  de  dezembro  de  1945,  o  Partido  Social  Democrático 
apresentou  dois  candidatos  a  deputado  federal  no  Território  do 
Acre,  Hugo  Ribeiro  Carneiro  e  Hermelindo  de  Gusmão  Castelo 
Branco  Filho.  O  primeiro  candidato  obteve  3.775  votos;  o  se¬ 
gundo,  nenhum  voto  nominal.  Não  obstante,  o  partido  alcançou  o 
quociente  eleitoral,  com  excedente  de  1.077  votos.  O  critério  do 
“maior  número  de  votos”  do  partido,  em  caso  de  “sobra”,  acabou 
por  conferir  mandato  a  candidato  que  não  obtivera  sequer  um 


Ressalte-se,  nesse  sentido,  que,  no  sistema  eleitoral  adotado 
no  Brasil,  impõe-se  precisar  (1)  o  número  de  votos  válidos,  (2)  o 
quociente  eleitoral,  (3)  o  quociente  partidário,  (4)  a  técnica  de 
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Assim,  além  de  defini: 
legais  do  sistema  proporcion 
quociente  partidário,  o 

funcionamento  da  agremiação  partidária. 

Diante  dessa  regra,  levantou-se  questão  sobre  a  possibilid- 

cutisse  sobre  o  funcionamento  parlamentar  dos  partidos  políticos, 
o  fez  o  legislador  brasileiro. 

Supremo  Tribunal  Federal,  ao  apreciar  as  Ações  Diretas 
ialidade  n.  1.351-3  e  1.354-8,  propostas,  re- 
te,  pelo  Partido  Comunista  do  Brasil  —  PC  do  B  e 
e  pelo  Partido  Social  Cristão  —  PSC,  declarou  a  in- 
alidade  dos  seguintes  dispositivos  da  Lei  n.  9.096/95: 
do  art.  13;  da  expressão  “obedecendo  aos  seguintes  critérios”  con¬ 
tida  no  art.  41,  assim  como  dos  incisos  I  e  II  deste  artigo;  do  art. 
48;  da  expressão  “que  atenda  ao  disposto  no  art.  13”  contida  no 
art.  49;  e  da  expressão  “no  art.  13  ou”  contida  no  inciso  II  do  art. 
57.  Ademais,  decidiu-se  que  os  arts.  56  e  57  devem  ser  interpreta¬ 
dos  no  sentido  de  que  as  normas  de  transição  neles  contidas  con¬ 
tinuem  em  vigor  até  que  o  legislador  discipline  novamente  a 


Considerou  o  Tribunal  que  tais 
pio  da  reserva  legal  proporcional,  da 
pluripartidarismo,  assim  como  os  din 
dos  às  minorias  parlamentares. 
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total  do  Fundo  Partidário  na  proporção  dos  votos  obtidos  na 
última  eleição  geral  para  a  Câmara  dos  Deputados  (art.  41,  II). 

b)  Quanto  ao  acesso  dos  partidos  políticos  ao  rádio  e  à 
televisão: 

b.l)  o  partido  que  não  obtiver  os  percentuais  de  votação  previs- 


Como  se  vê,  essa  regra  toma  inviável  a  própria  sobrevivên¬ 
cia  dos  partidos  que  não  ultrapassem  a  “cláusula  de  barreira”,  na 
medida  em  que  destina  a  todos  eles  apenas  1%  (um  por  cento) 
dos  recursos  do  Fundo  Partidário,  permanecendo  os  outros 
99%  (noventa  e  nove  por  cento)  restantes  com  os  demais  partidos. 

Tem-se,  portanto,  um  modelo  legal  do  Fundo  Partidário  as¬ 
saz  restritivo  para  com  os  partidos  menores  e,  especialmente,  com 
as  agremiações  em  formação. 

Em  outros  termos,  o  art.  41  da  Lei  n.  9.096/95  condena  as 
agremiações  minoritárias  a  uma  morte  lenta  e  segura,  ao  lhes  re¬ 
tirar  as  condições  mínimas  para  concorrer  no  prélio  eleitoral  sub¬ 
sequente  em  regime  de  igualdade  com  as  demais  agremiações. 

Não  bastasse  isso,  a  lei  restringe  em  demasia  o  acesso  ao  rá¬ 
dio  e  à  televisão  dos  partidos  que  não  alcancem  os  percentuais  es¬ 
tabelecidos  pelo  art.  13,  na  medida  em  que  lhes  assegura  a  realiz¬ 
ação  de  um  programa  em  cadeia  nacional,  em  cada  semestre, 
com  a  duração  de  apenas  2  (dois)  minutos. 

Levando  em  conta  que,  atualmente,  a  disputa  eleitoral  é 
travada  prioritariamente  no  âmbito  do  rádio  e,  principalmente,  da 
televisão,  parece  não  haver  dúvida  de  que  tal  regra,  em  verdade, 
toma  praticamente  impossível  às  agremiações  minoritárias  o 
desenvolvimento  da  campanha  em  regime  de  “igualdade  de 
chances”  com  os  demais  partidos,  os  quais  têm  assegurada  a  real¬ 
ização  de  um  programa  em  cadeia  nacional  e  de  um  programa  em 
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>r  semestre,  para  inserções  de  trinta  segundos  ou  um 
i  redes  nacionais,  e  de  igual  tempo  nas  emissoras 

estaduais. 

Todos  sabem  que  há  muito  as  eleições  deixaram  de  ser 
resolvidas  nos  palanques  eleitorais.  Na  era  da  comunicação,  o  rá- 

dos  partidos  para  a  divulgação  de  seus  conteúdos  programático^  e 
de  suas  propostas  de  governo.  Na  medida  em  que  permitem  o 

mentas  indispensáveis  à  própria  sobrevivência 
partidárias.  Dessa  forma,  uma  limitação  legal  as- 
acesso  a  esses  recursos  de  comunicação  tem  o 
Dilizar  a  participação  dos  partidos  polítit 


a  propna 


restrição  à  atividade  dos  partidos  políticos,  mas  na  forma  e,  port¬ 
anto,  na  proporção  estabelecida  pelo  legislador  brasileiro.  Não  se 
deixou  qualquer  espaço  para  a  atuação  parlamentar  das  agremi- 

art.  13  da  Lei  n.  9.096/95  e  que,  contraditoriamente,  podem  eleger 
um  cabedal  expressivo  de  representantes.  O  modelo  é  patológico 

partido,  mas  não  afeta  a  própria  eleição  do  representante. 

Na  prática,  a  subsistência  de  um  modelo  como  esse  tem  o 
condão  de  produzir,  a  curto  prazo,  dois  principais  efeitos  indeseja- 
dos.  O  primeiro  é  o  de  anular  a  efetividade  da  atuação  do  partido 
como  bancada  específica,  o  que  se  afigura  decisivo  para  que  se 
encontre  uma  solução  que  supere  esta  inevitável  “situação  de  isol¬ 
amento”,  mediante  a  fusão  com  outras  agremiações  partidárias 
que  consigam  atingir  os  percentuais  de  votação  exigidos  pela  lei. 
O  segundo,  como  consequência,  é  a  acentuação  do  desvirtua¬ 
mento  da  fidelidade  partidária,  com  a  integração  dos  parlament¬ 
ares  eleitos  a  partidos  detentores  do  direito  de  funcionamento 
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parlamentar,  sem  qualquer  respeito  ou  preocupação  com  as  in¬ 
tenções  programáticas  de  cada  agremiação. 

Portanto,  a  cláusula  de  barreira  estabelecida  pela  Lei  n. 
9.096/95  não  representou  nenhum  avanço,  mas  sim  um  patente 
retrocesso  em  termos  de  reforma  política,  na  medida  em  que  in¬ 
tensificou  as  deformidades  de  nosso  singular  sistema  eleitoral 
proporcional,  que  atualmente  apresenta  visíveis  sinais  de 
exaustão. 

Assim,  atualmente,  discute-se  no  Congresso  Nacional  pro¬ 
posta  de  reforma  política  que  pretende  introduzir  mudanças  radi- 

ras  medidas,  0  modelo  proporcional  de  listas  fechadas  (listas 
definidas  pelos  partidos  antes  das  eleições)  e  o  financiamento 
público  exclusivo  das  campanhas. 


2.4.  Plebiscito ,  referendo  e  iniciativa  popular 

A  Constituição  de  1988  inovou  na  adoção  de  instrumentos 
da  democracia  direta,  como  o  plebiscito,  o  referendo  e  a  iniciativa 
popular  (art.  14,  caput). 

ação  do  Congresso  Nacional  (CF,  art.  49),  excetuados  os  casos 
expressamente  previstos  na  Constituição  (CF,  art.  18,  §§  3-  e  4^), 
para  alteração  territorial  de  Estados  e  Municípios,  e  no  art.  2-  do 
ADCT,  sobre  a  forma  e  0  sistema  de  governo. 

A  diferença  entre  plebiscito  e  referendo  concentra-se  no 
momento  de  sua  realização.  Enquanto  o  plebiscito  configura  con¬ 
sulta  realizada  aos  cidadãos  sobre  matéria  a  ser  posteriormente 
discutida  no  âmbito  do  Congresso  Nacional,  0  referendo  é  uma 
consulta  posterior  sobre  determinado  ato  ou  decisão  governament¬ 
al,  seja  para  atribuir-lhe  eficácia  que  ainda  não  foi  reconhecida 
( condição  suspensiva),  seja  para  retirar  a  eficácia  que  lhe  foi  pro¬ 
visoriamente  conferida  (condição  resolutivd). 

O  plebiscito  e  0  referendo  estão  submetidos  a  reserva  legal 

A  matéria  está  hoje  regulada  na  Lei  n.  9.709/98.  O  art.  3-  do 
aludido  diploma  consagra  que  o  plebiscito  e  o  referendo  serão 
convocados  por  meio  de  decreto  legislativo  proposto  por  no 


de  as  fóm 


corrigir  as  distorções  do 


2.5.  Condições  de  elegibilidade 

A  Constituição  fixa  as  condições  básicas  de  elegibilidade 
(art.  14,  §  3°): 

a)  nacionalidade  brasileira; 

b)  pleno  exercício  dos  direitos  políticos; 

c)  alistamento  eleitoral; 

d)  domicílio  na  circunscrição  eleitoral; 

e)  filiação  partidária  e  idade  mínima  (35  anos  para  Presid¬ 
ente,  Vice-Presidente  e  Senador;  30  anos  para  Governador  e  Vice- 
Govemador;  21  anos  para  Deputados  federal,  estadual  ou  distrital, 
Prefeito,  Vice-Prefeito  e  Juiz  de  Paz;  e  18  anos  para  Vereador  — 
CF,  art,  14,  §  3”). 

A  exigência  da  plenitude  de  direitos  políticos  impõe  que  o 
nacional  não  esteja  submetido  às  restrições  decorrentes  da  sus¬ 
pensão  ou  da  perda  de  direitos  políticos  (CF,  art.  15). 

O  alistamento  é  obrigatório  para  os  brasileiros  maiores  de 
1 8  anos  e  menores  de  70  anos—,  e  facultativo  para  os  analfabetos, 
os  maiores  de  70  anos,  os  maiores  de  16  e  menores  de  18  anos. 
Não  são  alistáveis,  porém,  os  estrangeiros  e  os  conscritos  durante 
o  serviço  militar  obrigatório—.  Diferentemente  dos  conscritos,  os 
policiais  militares  em  qualquer  nível  da  carreira  são  alistáveis—. 
Vale  ressaltar  que  os  alunos  de  órgão  de  formação  da  Reserva,  as¬ 
sim  como  os  médicos,  dentistas,  farmacêuticos  e  veterinários  que 
prestam  serviço  militar  inicial  obrigatório  (Lei  n.  5.292/67)  tam- 

Nos  termos  da  lei,  a  idade  mínima  constitucionalmente  es¬ 
tabelecida  como  condição  de  elegibilidade  há  de  ser  a  verificada  à 
data  da  posse®  (Lei  n.  9.504/97,  art.  11,  §  2?).  O  critério  parece 
equivocado.  Se  se  trata  de  elemento  integrante  das  condições  de 
elegibilidade,  o  momento  da  aferição  deve  ser  o  do  registro  da 


A  mudança  verificada  quanto  à  condição  de  elegibilidade 
repercute  sobre  a  filiação  partidária  preexistente. 

Eleitoral,  o  filiado  a  partido  político  que  se  toma  militar  perde 

para  cargo  de  direção  partidária  e  praticar  atos  daí  decorrentes—. 
O  mesmo  se  dá  em  relação  aos  magistrados  e  aos  membros  do 
Ministério  Público—  e  dos  Tribunais  de  Contas,  cuja  filiação 

No  que  diz  respeito,  particularmente,  aos  membros  do  Min¬ 
istério  Público,  cumpre  referir  leading  case  em  que  o  Supremo 
Tribunal  Federal,  por  maioria,  deu  provimento  a  recurso  ex¬ 
traordinário  interposto  contra  acórdão  do  TSE  que  indeferira  o  re¬ 
gistro  de  candidatura  ao  cargo  de  Prefeita,  ao  fundamento  de  ser  a 
recorrente  inelegível,  em  razão  de  pertencer  a  Ministério  Público 
estadual,  estando  dele  somente  licenciada.  O  Tribunal  reconheceu 
estar-se  diante  de  uma  situação  especial,  ante  a  ausência  de  regras 
de  transição  para  disciplinar  situação  fática  não  abrangida  pelo 
novo  regime  jurídico  instituído  pela  EC  45/2004.  Tendo  em  conta 
que  a  recorrente  estava  licenciada,  filiada  a  partido  político,  e  que 
já  havia  sido  eleita  para  exercer  o  cargo  de  Prefeita  na  data  da 
publicação  dessa  emenda,  concluiu-se  que  ela  teria  direito  à  re- 
candidatura,  nos  termos  do  §  5-  do  art.  14  da  CF—. 

No  caso  de  superveniência  de  condenação  criminal, 
entende-se  que  subsiste  a  filiação  anterior,  que  restará,  porém, 

2.5.1.  Das  inelegibilidades 

Tal  como  assinalado,  são  inelegíveis  os  não  alistáveis. 

Assim,  os  estrangeiros  e  os  conscritos  (aqueles  que  se  en¬ 
contram  prestando  o  serviço  militar  obrigatório)  não  são  alistá- 

Os  analfabetos—  são  alistáveis  e  por  isso  podem  votar,  mas 
não  dispõem  de  capacidade  eleitoral  passiva,  não  podendo  ser 
candidatos  às  eleições. 
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São  os  casos  que  a  doutrina  denomina  inelegibilidade 

Nos  termos  da  Constituição,  são,  ainda,  inelegíveis,  no  ter¬ 
ritório  de  jurisdição  do  titular,  o  cônjuge  e  os  parentes  consan¬ 
guíneos  ou  afins,  até  o  segundo  grau  ou  por  adoção,  do  Presidente 
da  República,  de  Governador  de  Estado  ou  Território,  do  Distrito 
Federal,  de  Prefeito  ou  de  quem  os  haja  substituído  dentro  dos 

ivo  e  candidato  à  reeleição  (CF,  art.  14,  §  72). 

Há  muito  entende  o  Tribunal  Superior  Eleitoral  que  a  re¬ 
strição  à  candidatura  do  cônjuge  abrange  também  a  do  compan¬ 
heiro  ou  companheira,  a  do  irmão,  a  da  concubina  (TSE,  Súmula 

Nas  Eleições  de  2004,  colocou-se  indagação  sobre  a  ex¬ 
tensão  ou  não  desse  entendimento  à  união  de  fato  entre 

Cuidava-se  de  possível  união  de  fato  existente  entre  uma 
candidata  à  Prefeitura  de  um  dado  Município  e  a  Prefeita  reeleita 

racterização  de  união  de  fato  entre  a  recorrida  e  a  prefeita  reeleita, 
mas  decidiu  que,  à  falta  de  fundamento  legal,  não  poderia  impor 
restrição  à  candidatura.  O  Tribunal  Superior  Eleitoral  deu  provi¬ 
mento  ao  Recurso  Especial  (REspE  24.564)  para  assentar  que  “os 
sujeitos  de  uma  relação  estável  homossexual,  à  semelhança  do 
que  ocorre  com  os  de  relação  estável,  de  concubinato  e  de 
casamento,  submetem-se  à  regra  de  inelegibilidade  prevista  no 
art.  14,  §  1-,  da  Constituição  Federal”  (Relator  Ministro  Gilmar 
Mendes)51. 

A  Emenda  Constitucional  n.  16/97  admitiu  a  reeleição  do 
Presidente  da  República,  dos  Governadores  de  Estado  e  do  Dis¬ 
trito  Federal,  dos  Prefeitos  e  de  quem  os  houver  sucedido  ou  sub¬ 
stituído  no  curso  dos  mandatos,  para  um  único  período  sub¬ 
sequente.  Assim,  o  Governador  ou  quem  o  houver  sucedido  no 
curso  do  mandato  poderá  apresentar-se  à  reeleição  sem  que  haja 
necessidade  de  afastamento  ou  desincompatibilização. 

Todavia,  para  concorrer  a  outros  cargos,  o  Presidente  da 
República,  os  Governadores  de  Estado  e  do  Distrito  Federal  e  os 
Prefeitos  devem  renunciar  aos  respectivos  mandatos  até  seis 
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aplicação 


meses  antes  do  pleito  (CF,  art.  14,  §  6?).  Tal  regra  tem 
em  relação  ao  prefeito  que  pretenda  candidatar-se  ao  mesmo 
cargo  em  outro  Município— . 

A  alteração  constitucional  introduzida  pela  regra  que  permi¬ 
tiu  a  reeleição  repercutiu  sobre  a  interpretação  da  cláusula  imped¬ 
itiva  da  candidatura  de  parentes  (CF,  art.  14,  §  7-)—,  afirmando- 
se,  tanto  no  Tribunal  Superior  Eleitoral—  quanto  no  Supremo 
Tribunal  Federal,  que,  afastado  o  impedimento  do  titular  para  a 
reeleição,  não  mais  faria  sentido  impedir  que  o  seu  cônjuge  ou 
parente  disputasse  o  mesmo  cargo—. 

Todavia,  verificada  a  eleição  de  cônjuge  ou  parente,  resta 
ele  impedido  de  postular  a  reeleição—.  Da  mesma  forma,  o  seu 
afastamento  anterior  do  cargo  não  permitirá  nova  postulação  por 
parte  de  outro  familiar^2. 

Uma  sutileza  da  jurisprudência  do  TSE  deve  ser  destacada 
no  contexto  das  inelegibilidades  relativas.  Configura  orientação 
pacífica  do  Tribunal  que  a  separação  judicial  ou  o  divórcio,  veri¬ 
ficados  no  curso  do  mandato,  não  afastam  a  inelegibilidade  do 
cônjuge  para  o  mesmo  cargo.  Ressalte-se,  porém,  que  em  um  caso 
específico  o  Supremo  Tribunal  Federal  entendeu  que,  tendo  em 

de  relativizar-se  tal  exigência—.  A  Lei  Complementar  n.  135/2010 

cisão  transitada  em  julgado  ou  proferida  por  órgão  judicial  colegi- 
ado,  em  razão  de  terem  desfeito  ou  simulado  desfazer  vínculo 

elegibilidade,  pelo  prazo  de  oito  anos  após  a  decisão  que  recon- 

Peculiaridade  igualmente  interessante  diz  respeito  à  proib- 

que  resulte  de  desmembramento,  incorporação  ou  fusão,  por  con¬ 
figurar  um  terceiro  mandato,  o  que  é  vedado  pelo  art.  14,  §  5-,  da 
Constituição  Federal. 

Na  forma  do  texto  constitucional,  faculta-se  à  lei  comple¬ 
mentar  o  estabelecimento  de  outros  casos  de  inelegibilidade  e  os 
prazos  de  sua  cessação  com  o  escopo  de  proteger  a  probidade  ad¬ 
ministrativa,  a  moralidade  para  exercício  de  mandato,  considerada 
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art.  14,  §  9-,  da  Constituição,  dentre  as  quais  sobressai  a  alegada  viol¬ 
ação  ao  princípio  da  presunção  de  não  culpabilidade. 

As  diversas  questões  constitucionais  suscitadas  em  tomo  das 
novas  causas  de  inelegibilidade  trazidas  pela  Lei  Complementar  n. 
135/2010  (violação  ao  princípio  da  presunção  de  não  culpabilidade, 
ao  princípio  da  irretroatividade  da  lei,  ao  princípio  da  proporcionalid- 

que,  ao  apreciar  referida  lei  complementar  no  julgamento  do  RE 
633.703  O-  em  23-3-2011),  a  Corte  apenas  analisou  a  sua  aplicabilid¬ 
ade  em  relação  às  eleições  gerais  de  2010,  ficando  a  questão  constitu¬ 
cional  debatida  restrita  ao  parâmetro  do  art.  16  da  Constituição,  o  de¬ 
nominado  princípio  da  anterioridade  eleitoral  (vide,  infra,  tópico  5). 
Tramita  atualmente  na  Corte  as  Ações  Declaratórias  de  Constitucion- 
alidade  n.  29  e  30,  ambas  de  Relatoria  do  Min.  Luiz  Fux,  propostas 
pelo  Partido  Popular  Socialista  (PPS)  e  pela  Ordem  dos  Advogados 

cionalidade  dos  diversos  dispositivos  da  Lei  Complementar  n.  135/ 
2010.  Além  dessas  ações,  tramita  no  Tribunal  a  ADI  4.578,  proposta 
pela  Confederação  Nacional  das  Profissões  Liberais  (CNPL),  que 

plementar  n.  64/90  (redação  dada  pela  LC  n.  135/2010),  o  qual  de- 


3.  RESTRIÇÃO  OU  LIMITAÇÃO  DE  DIREITOS 
POLÍTICOS:  PERDA  E  SUSPENSÃO  DE  DIREITOS 
POLÍTICOS 


A  Constituição  veda  a  cassação  de  direitos  políticos. 
Reconhece-se,  todavia,  que,  em  determinados  casos,  haverá  a 
perda  ou  a  suspensão  desses  direitos. 

A  referência  à  perda  sugere  definitividade  da 
pensão  remete  à  temporariedade. 


i  decisão, ; 


3.1.  Perda  de  direitos  políticos 
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São  hipóteses  de  perda  dos  direitos  políticos: 

a)  0  cancelamento  da  naturalização  por  sentença  transitada 
em  julgado; 

b)  a  perda  da  nacionalidade  brasileira,  por  aquisição  de 

c)  a  recusa  de  cumprimento  de  obrigação  a  todos  imposta  e 
da  satisfação  da  prestação  alternativa  (art.  5-,  VIII). 

O  cancelamento  da  naturalização  somente  pode  dar-se  em 
razão  de  atividade  nociva  ao  interesse  nacional,  mediante  sen¬ 


tença  transitada  em  julgado  (CF,  art.  15, 1,  c/c  0  art.  12,  §  4o-,  I). 

samente,  a  perda  da  nacionalidade  como  causa  de  perda  dos 
direitos  políticos,  não  há  dúvida  de  que,  verificada  esta,  tem-se, 
igualmente,  a  perda  dos  direitos  políticos—.  Assinale-se  que  não 
haverá  perda  da  nacionalidade  nos  casos  de  reconhecimento  da 
nacionalidade  originária  pela  lei  estrangeira  ou  de  imposição  de 

Estado  estrangeiro,  como  condição  de  permanência  em  seu  ter¬ 
ritório  ou  para  o  exercício  de  direitos  civis  (CF,  art.  12,  §  4-,  I  e 
H). 


A  formulação  constitucional  sobre  a  perda  de  direitos 
políticos  em  razão  de  escusa  de  cumprimento  de  obrigação  a  to¬ 
dos  imposta  ou  prestação  alternativa  (art.  15,  IV,  c/c  0  art.  5-, 
VIII)  resulta  defeituosa,  na  sua  expressão  literal.  É  que  a  perda  de 
direitos  políticos  somente  poderá  dar-se  em  caso  de  recusa  ao 
cumprimento  da  prestação  alternativa.  A  simples  recusa  ao 
cumprimento  de  obrigação  geral  não  acarreta  nem  pode  acarretar 
a  aludida  perda  dos  direitos  políticos—. 


3.2.  A  suspensão  dos  direitos  políticos 

A  suspensão  dos  direitos  políticos,  que  tem  caráter  tem¬ 
porário,  pode  ocorrer  no  caso  de: 
a)  incapacidade  civil  absoluta; 
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4.2.1.  Noções  gerais 

A  Constituição  assegura  aos  partidos  políticos  autonomia 
para  definir  sua  estrutura  interna  e  fiincionamento,  devendo  seus 
estatutos  estabelecer  normas  de  fidelidade  e  disciplina  partidária 
(art.  17  e  §  l5)— . 

O  Supremo  Tribunal  Federal  tem  entendido  que  “a  auto¬ 
nomia  partidária  não  se  estende  a  ponto  de  atingir  a  autonomia  de 
outro  partido,  cabendo  à  lei  regular  as  relações  entre  dois  ou  mais 

idade  do  art.  22  da  Lei  n.  9.096/95,  que  prescreve  que  “quem  se 
filia  a  outro  partido  deve  fazer  comunicação  ao  partido  e  ao  juiz 
de  sua  respectiva  Zona  Eleitoral,  para  cancelar  sua  filiação.  Se 
não  o  fizer  no  dia  imediato  ao  da  nova  filiação,  fica  configurada 
dupla  filiação,  sendo  ambas  consideradas  nulas  para  todos  os  efei¬ 
tos”.  Entendeu-se  que  a  nulidade  que  impõe  o  art.  22  da  Lei  n. 
9.096/95  é  consequência  da  vedação  da  dupla  filiação  e,  por  con¬ 
sequência,  do  princípio  da  fidelidade  partidária—. 

A  autonomia  partidária  não  poderá  realizar-se  sem  obser¬ 
vância  dos  princípios  básicos  enunciados  na  Constituição,  espe¬ 
cialmente  o  respeito  à  soberania  nacional ,  o  regime  democrático, 
o  pluripartidarismo  e  os  direitos  fundamentais  da  pessoa 
humana. 

A  Constituição  exige,  ainda,  que  os  partidos  estejam  organ- 

tidades  ou  governos  estrangeiros  ou  de  subordinação  a  estes, 
prestem  contas  à  Justiça  Eleitoral  e  tenham  funcionamento  parla¬ 
mentar  na  forma  da  lei  (art.  17,  caput,  I  a  IV)—.  Regra  de  relevo 
no  que  concerne  à  auto-organização  dos  partidos  diz  respeito  à 
proibição  de  organização  paramilitar  (art.  17,  §  4-)—. 

O  recebimento  de  recursos  financeiros  de  procedência  es¬ 
trangeira,  a  subordinação  a  entidade  ou  governo  estrangeiro,  a 
manutenção  de  organização  paramilitar  e  a  não  prestação  de  con¬ 
tas,  nos  termos  da  lei,  à  Justiça  Eleitoral  poderão  ocasionar  o  can¬ 
celamento  do  registro  civil  e  do  estatuto  do  partido  mediante  de¬ 
cisão  do  Tribunal  Superior  Eleitoral,  após  o  trânsito  em  julgado 
da  decisão  (Lei  n.  9.096/95,  art.  28). 
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processo  eleitoral,  como  a  admissão  de  candidaturas  natas  ou  a 
proporção  entre  candidato  de  um  e  de  outro  sexo—. 

Considera-se,  também,  que  os  atos  partidários  que  im¬ 
portem  lesão  a  direito  subjetivo  não  estão  excluídos  da  apreciação 
pelo  Judiciário,  não  havendo  cogitar  de  violação  à  autonomia  con¬ 
stitucional  dos  partidos  em  razão  de  ato  de  prestação  jurisdicion- 
al— . 


Nesse  sentido,  não  se  pode  deixar  de  considerar  que  os 
partidos  políticos,  como  um  tipo  especial  de  associação  privada, 
conforme  André  Rufino  do  Vale,  têm  sua  autonomia  limitada 

pública  exercida  pelo  partido  político  impõe  a  sua  submissão  aos 
princípios  constitucionais,  especialmente  às  normas  que  asse¬ 
guram  direitos  e  garantias  fundamentais.  Trata-se,  aqui  também, 
de  aplicabilidade  de  direitos  fundamentais  no  âmbito  privado 
( Drittwirkung  der  Grundrechté)—. 


4.2.2.  Fidelidade  partidária  e  extinção  do  mandato 

O  art.  17,  §  l2,  da  Constituição  dispõe  que  os  estatutos  dos 
partidos  políticos  devem  estabelecer  normas  de  disciplina  e  fidel¬ 
idade  partidária.  A  matéria  está  disciplinada  nos  arts.  23  a  26  da 
Lei  n.  9.096/95. 


No  contexto  de  uma  democracia  partidária  e  do  sistema 
eleitoral  proporcional,  o  valor  constitucional  da  fidelidade 

O  modelo  de  democracia  representativa  adotado  pela  Con¬ 
stituição  qualifica  o  mandato  como  eminentemente  representativo 


(senadores).  Assim,  o  art.  45  da  Constituição  dispõe  que  “a  Câ¬ 
mara  dos  Deputados  compõe-se  de  representantes  do  povo”,  e  o 
art.  46  estabelece  que  “o  Senado  Federal  compõe-se  de  represent¬ 
antes  dos  Estados  e  do  Distrito  Federal”. 

Como  analisado,  o  art.  45  estabelece  que  a  representação 
popular  é  obtida  por  meio  do  sistema  eleitoral  de  caráter  propor¬ 
cional,  concebendo  uma  verdadeira  democracia  partidária. 

No  sistema  eleitoral  proporcional  adotado  no  Brasil,  os 
partidos  políticos  detêm  um  monopólio  absoluto  das 


IIOí  li  !!ii!lí!;í ! 


1032/2051 


Como  se  sabe,  vinha  sendo  até  aqui  pacífica  a  orientação  no 
Supremo  Tribunal  Federal  de  que  a  infidelidade  partidária  não 
deveria  ter  repercussão  sobre  0  mandato  parlamentar—.  A  maior 
sanção  que  a  agremiação  partidária  poderia  impor  ao  filiado  infiel 
era  a  exclusão  de  seus  quadros. 

É  certo  que  o  entendimento  jurisprudencial  adotado  pelo 
Supremo  Tribunal  Federal  no  MS  n.  20.927  justificou-se  sob  um 
contexto  histórico  específicom. 

Naquele  julgamento,  o  Ministro  Francisco  Rezek  pôde  vis¬ 
lumbrar  o  dia  em  que  a  Corte  Suprema  teria  de  rever  seu  posicio- 

permanecerão  como  hoje  se  encontram.  (...)  Sei  que  o  futuro 
renderá  homenagem  à  generosa  inspiração  cívica  da  tese  que 
norteou  os  votos  dos  eminentes  Ministros  Celso  de  Mello,  Paulo 
Brossard,  Carlos  Madeira  e  Sydney  Sanches”. 

Talvez  o  quadro  partidário  imaginado  por  Rezek  ainda  não 

soube  perceber,  claramente,  a  imperiosa  necessidade  da  mudança 
de  sua  orientação  firmada  naquele  julgamento. 

A  própria  realidade  partidária  observada  no  Brasil,  no  úl¬ 
timo  decênio,  faz  transparecer  a  inadequação  da  interpretação 
sobre  0  princípio  da  fidelidade  partidária  que  se  vinha  fazendo  ao 
longo  de  todos  esses  anos. 

Essa  constatação  já  ficara  patente  no  julgamento  conjunto 
das  ADI  1.351  e  1.354,  de  relatoria  do  Ministro  Marco  Aurélio, 

por  posicionamento  pessoal  sobre  o  tema,  afirmando  a  necessid¬ 
ade  da  imediata  revisão  do  entendimento  jurisprudencial  adotado 
pelo  Tribunal  desde  o  julgamento  do  MS  20.927. 

A  questão  chegou  primeiro  ao  Tribunal  Superior  Eleitoral 
(em  27-3-2007),  que  proferiu  uma  interpretação  evolutiva  de 

pelo  Supremo  Tribunal  Federal  no  julgamento  do  MS  20.927.  A 
decisão  do  TSE  (Consulta  n.  1.398,  Rei.  Min.  César  Asfor  Rocha) 
fundamentou-se,  principalmente,  nas  características  do  sistema 
proporcional  adotado  no  Brasil.  Em  síntese,  disse  o  TSE  que,  no 
sistema  proporcional  (com  regras  de  quociente  eleitoral  e 
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quociente  partidário),  o  mandato  é  do  partido,  e  a  mudança  de 
agremiação,  após  a  diplomação,  gera  a  extinção  do  mandato 
parlamentar. 

Posteriormente  (em  1-8-2007),  o  TSE  voltou  a  decidir 
sobre  a  questão,  reafirmando  o  posicionamento  anterior,  no  sen¬ 
tido  de  que  “o  mandato  é  do  partido  e,  em  tese,  o  parlamentar  o 
perde  ao  ingressar  em  novo  partido”  (Consulta  n.  1.423,  Rei.  Min. 
José  Delgado). 

O  certo  é  que  a  presença  dos  partidos  políticos  num  regime 
democrático  modifica  a  própria  concepção  que  se  tem  de 


No  regime  de  democracia  partidária,  os  candidatos  recebem 
os  mandatos  tanto  dos  eleitores  como  dos  partidos  políticos.  A 
representação  é  ao  mesmo  tempo  popular  e  partidária.  E,  como 
ensinou  Duverger,  “o  mandato  partidário  tende  a  sobrelevar  o 
mandato  eleitoral”.  Nesse  contexto,  o  certo  é  que  os  candidatos, 
eles  mesmos,  não  seriam  os  detentores  dos  mandatos. 

Os  mandatos  pertenceriam,  assim,  aos  partidos  políticos.  As 

às  legendas.  Esta  é  uma  regra  que  parece  decorrer  da  própria  ló¬ 
gica  do  regime  de  democracia  representativa  e  partidária  vigente 

Isso  não  implica  a  adoção  de  uma  concepção  de  mandato 
imperativo  ou  de  mandato  vinculado.  A  democracia  represent¬ 
ativa  no  Brasil  pressupõe  a  figura  do  mandato  representativo,  se¬ 
gundo  o  qual  o  representante  não  fica  vinculado  aos  seus  repres¬ 
entados.  O  mandato  representativo  não  pode  ser  revogado  pelos 
eleitores  nem  pelos  partidos.  O  mandato  representativo  é  mandato 


A  democracia  partidária  e  o  papel  centralizador  das  candid- 

patíveis  com  a  ideia  de  mandato  livre.  Nos  diversos  modelos 
político-eleitorais,  nunca  se  cogitou  de  que  nos  sistemas  propor¬ 
cionais  o  monopólio  absoluto  das  candidaturas  pertencente  aos 
partidos  políticos  fosse  inconciliável  com  a  concepção  genuína  do 
mandato  representativo. 

Em  Portugal,  por  exemplo,  onde  se  adota  um  modelo  de 
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parlamentares  que  abandonem  suas  legendas  podem  continuar  a 
exercer  o  mandato  como  independentes,  se  não  se  filiarem  a 
qualquer  outro  partido;  mas  se  isso  ocorrer,  ou  seja,  se  a  desfili- 
ação  for  seguida  de  filiação  a  outra  agremiação  política,  tem-se 
então  hipótese  de  parlamentar  trânsfuga,  fato  que  gera  a  imediata 
perda  do  mandato  (CRP,  art.  160,  c)151. 

Na  Espanha,  onde  também  se  adota  a  concepção  de  man¬ 
dato  livre,  el  transfuguismo  é  prática  há  muito  condenada  pela  so¬ 
ciedade—. 

Em  verdade,  nas  modernas  democracias  representativas, 
elementos  dos  modelos  de  mandato  representativo  e  mandato 

A  manutenção  das  vagas  conquistadas  no  sistema  propor- 

não  é  incompatível,  ressalte-se,  com  os  direitos  assegurados  no 
estatuto  constitucional  dos  congressistas.  A  taxatividade  do  rol  es¬ 
pecificado  no  art.  55  da  Constituição,  como  garantia  fundamental 
assegurada  aos  parlamentares,  não  é  contrária  à  regra  da  extinção 
do  mandato  como  decorrência  lógica  do  próprio  sistema  eleitoral 
de  feição  proporcional  adotado  em  nosso  regime  democrático 
partidário. 

Não  se  está  a  tratar  de  perda  de  mandato  como  sanção  ap¬ 
licada  ao  parlamentar  por  ato  de  infidelidade  partidária.  Isso  ficou 
bem  claro  já  no  julgamento  da  Consulta  n.  1.398  no  Tribunal  Su¬ 
perior  Eleitoral. 

Portanto,  na  realidade  política  atual,  a  mudança  de  legenda 
por  aqueles  que  obtiveram  o  mandato  no  sistema  proporcional 
constitui,  sem  sombra  de  dúvidas,  clara  violação  à  vontade  do 
eleitor  e  um  falseamento  do  modelo  de  representação  popular  pela 
via  da  democracia  de  partidos. 

É  preciso  ter  em  mente  que  a  fidelidade  partidária  condi¬ 
ciona  o  próprio  funcionamento  da  democracia,  ao  impor  normas 
de  preservação  dos  vínculos  políticos  e  ideológicos  entre 
eleitores,  eleitos  e  partidos,  tal  como  definidos  no  momento  do 
exercício  do  direito  fundamental  do  sufrágio.  Trata-se,  portanto, 
de  garantia  fundamental  da  vontade  do  eleitor. 
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instante  em  que  se  ganhara  a  primeira  maioria,  pois  esta  primeira 

separar-se  mentalmente  do  Estado  legislativo  parlamentar.  Re¬ 
ferida  igualdade  permanece  como  o  princípio  de  justiça  e  como 


“Se  a  maioria  pode  fixar  arbitrariamente  a  legalidade  e  a  ilegal¬ 
idade,  também  pode  declarar  ilegais  seus  adversários  políticos  in- 

cento  poderia  ilegalizar,  de  modo  legal,  os  restantes  49  por  cento. 

trário,  que  talvez  golpeava  com  suas  botas  a  porta  que  se  lhes 


Dessarte,  a  adoção  do  princípio  de  igualdade  de  chances 
constitui  condição  indispensável  ao  exercício  legal  do  poder,  uma 
vez  que  a  minoria  somente  há  de  renunciar  ao  direito  de  resistên¬ 
cia  se  ficar  assegurada  a  possibilidade  de  vir  a  tomar-se  maior¬ 
ia—.  Vale  registrar,  ainda  nesse  particular,  0  seu  magistério: 


“O  Estado  legislativo  parlamentar  de  hoje,  baseado  na  domin¬ 
ação  das  maiorias  do  momento,  somente  poderá  entregar  o 
monopólio  do  exercício  legal  do  poder  ao  partido  momentanea- 


aberta  a  todos  a  igualdade  de  chances  para  a  obtenção  da 
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Na  vigência  da  Lei  Fundamental  de  Bonn  (1949),  a  dis¬ 
cussão  sobre  a  “igualdade  de  chances”  entre  os  partidos  foi  in¬ 
troduzida  por  Forsthoff,  que  assentou  os  seus  fundamentos  nas 
disposições  que  consagram  a  liberdade  de  criação  das  agremi¬ 
ações  políticas  (art.  21,  I,  2)  e  asseguram  a  igualdade  de  con- 
dições  na  disputa  eleitoral  (arts.  38  e  28)m. 

Também  Gerhard  Leibholz  considerou  inerente  ao  modelo 

democrática  (freiheitlich  demokratischen  Grundordnung)m. 

liberdade  e  pluralidade  partidárias  (arts.  21, 1,  e  38, 1)  e  no  princí¬ 
pio  geral  de  igualdade  (art.  3-,  1). 

Tais  elementos  serviram  de  base  para  o  desenvolvimento  da 
construção  jurisprudencial  iniciada  pelo  Bundesverfassungs- 
gericht  em  1952.  Observe-se  que,  nos  primeiros  tempos,  ajuris- 
prudência  da  Corte  Constitucional  parecia  identificar  o  princípio 
de  igualdade  de  chances  com  o  direito  de  igualdade  eleitoral  — 
Wahlrechtsgleicheit  (Lei  Fundamental,  art.  38,  1).  As  controvér- 

os  para  transmissões  radiofônicas  e  televisivas  ensejaram  o  es¬ 
tabelecimento  da  distinção  entre  o  princípio  da  igualdade  de 
chances,  propriamente  dito,  e  o  direito  de  igualdade  eleitoral.  Os 
preceitos  constitucionais  atinentes  à  liberdade  partidária  (art.  21, 
1)  e  ao  postulado  geral  da  isonomia  (art.  3-,  I)  passaram  a  ser  invo¬ 
cados  como  fundamentos  do  direito  de  igualdade  de  chances  dos 
partidos  políticos—. 

Converteu-se,  assim,  a  igualdade  de  chances  em  princípio 
constitucional  autônomo,  um  autêntico  direito  fundamental  dos 

por  parte  do  Poder  Público  e  dos  seus  delegados—. 


rid 
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Não  há  dúvida  de  que  a  gradação  da  “igualdade  de  chances” 
deve  realizar-se  “cum  grano  salis  ”,  de  modo  a  assegurar  razoável 
e  adequada  eficácia  a  todo  e  qualquer  esforço  partidário—.  Até 
porque  o  abandono  da  orientação  que  consagra  a  igualdade  form¬ 
al  entre  os  partidos  não  pode  ensejar,  em  hipótese  alguma,  a  nuli- 
ficação  do  tratamento  igualitário  que  lhes  deve  ser  assegurado 
pelo  Poder  Público.  Eventual  gradação  do  direito  de  igualdade  de 
chances  há  de  efetivar-se  com  a  observância  de  critério  capaz  de 
preservar  a  própria  seriedade  do  sistema  democrático  e  pluri- 

Tal  constatação  mostra-se  particularmente  problemática  no 
que  concerne  à  distribuição  dos  horários  para  as  transmissões  ra- 

igualdade  de  chances  acabaria  por  converter-se  em  autêntica 
garantia  do  status  quo.  Daí  ter-se  consolidado  na  jurisprudência 
constitucional  alemã  orientação  que  assegura  a  todos  os  partícipes 
do  prélio  eleitoral,  pelo  menos,  uma  “adequada  e  eficaz  propa¬ 
ganda”  ( angemessene  und  wirksame  Wahlpropagandà)—. 
Considera-se,  assim,  que  um  Sendezeitminimum  (“tempo  mínimo 
de  transmissão”)  deve  ser  assegurado  a  todos  os  concorrentes,  in- 
dependentemente  de  sua  “significação”—. 

Ainda  assim,  verificam-se  na  doutrina  sérias  reservas  à 
gradação  do  direito  de  igualdade  de  chances,  no  tocante  às 
“transmissões  eleitorais”.  É  que  tal  oportunidade  assume  relevân¬ 
cia  extraordinária  para  os  pequenos  partidos  e  as  novas  agremi¬ 
ações,  que,  diversamente  dos  etablierten  Parteien,  não  dispõem 
de  meios  adequados  para  difundir  a  sua  plataforma  eleitoral—. 
Também  Tsatsos  e  Morlok  sustentam,  nesse  particular,  que  a 
igualdade  formal  de  todos  os  que  participam  do  processo  eleitoral 
deve  ser  decididamente  afirmada.  Entendem  que,  “em  uma  demo¬ 
cracia,  não  constitui  tarefa  de  um  Poder  onisciente  e  interventivo 
tomar  providências  que  indiquem  aos  eleitores  a  imagem  ‘correta’ 
dos  partidos.  Ao  revés,  com  a  escolha  prévia  dos  partidos,  arroga- 
se  o  Estado  um  direito  que  apenas  é  de  se  reconhecer  à  cidadania 
na  sua  manifestação  eleitoral”—. 

Digna  de  relevo  é  a  problemática  relativa  ao  financiamento 
dos  partidos.  Em  1958,  declarou  o  Bundesverfassungsgericht  a  in- 
constitucionalidade  de  lei  que  facultava  a  subvenção  aos  partidos 
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mediante  desconto  de  imposto,  ao  fundamento  de  que  tal  prática 
não  era  compatível  com  o  princípio  de  “igualdade  de  chances”—. 
Posteriormente,  declarou-se  a  inconstitucionalidade  de  disposição 
contida  na  lei  de  orçamento,  que  assegurava  aos  partidos  repres¬ 
entados  no  Parlamento  significativa  soma  de  recursos,  entendendo 
que  o  funcionamento  permanente  das  organizações  partidárias  por 
meio  de  recursos  públicos  não  era  compatível  com  a  liberdade  e 
abertura  do  processo  de  formação  da  vontade  popular141. 

Calcado  na  orientação  consagrada  pelo  Tribunal,  que  con¬ 
siderava  legítima  apenas  a  alocação  de  recursos  públicos  para 
fazer  face  aos  elevados  custos  da  campanha—,  estabeleceu  o  le¬ 
gislador  disposição  que  concedia  aos  partidos  políticos  que  obt- 

região  eleitoral  uma  subvenção  a  título  de  “reembolso  de  despesas 
eleitorais”  (Erstattung  von  Wahlkampfkosten)  (Lei  dos  Partidos,  § 
18). 

A  Corte  Constitucional  declarou,  todavia,  a  nulidade  do 
preceito,  pelos  fundamentos  seguintes:  “No  que  concerne  ao  ‘ree¬ 
mbolso  das  despesas  eleitorais  ’,  hão  de  ser  contempladas  todas 
as  agremiações  que  participaram  do  prélio  eleitoral,  não  sendo 
possível  estabelecer  uma  votação  mínima  (Mindesstimmenanteil) 
com  a  justificativa  de  que  as  eleições  devam  criar  um  parlamento 
com  poder  de  decisão.  Ao  revés,  tal  exigência  somente  pode  ser 
estabelecida  como  pressuposto  indispensável  de  aferição  da 
seriedade  das  propostas  e  programas  apresentados  pelos 
partidos,  isto  é,  a  sua  avaliação  pelos  eleitores  traduzida  pelo 
resultado  das  eleições.  No  tocante  ao  ‘reembolso  das  despesas 
eleitorais  ’,  há  de  se  reconhecer  o  perigo  de  alguns  grupos  frag¬ 
mentários  tomarem  parte  do  pleito  tão  somente  em  virtude  da 
subvenção  pública.  A  votação  mínima  que  legitima  a  concessão 
do  ‘reembolso  das  despesas  eleitorais’’  somente  há  de  ser  fixada 
tendo  em  vista  as  relações  concretas  fornecidas  pelas  eleições  par- 

eleições,  a  cerca  de  38  milhões;  o  número  de  votantes,  33,4  mil¬ 
hões.  Nessas  condições,  se  se  considerar  a  média  de  participação 
nas  eleições,  um  partido  deveria  obter  cerca  de  835.000  votos 
para  atingir  o  percentual  de  2,5%  legalmente  exigido.  Tal  exigên¬ 
cia  como  prova  de  seriedade  dos  esforços  eleitorais  não  parece 
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democrático,  tendo  como  pressuposto  essencial  e  inafastável  a 
neutralidade  do  Estado. 

É  o  que  se  constata  na  seguinte  passagem  do  magistério  de 
Francisco  Campos: 


dos  um  tratamento  absolutamente  igual,  a  nenhum  deles  podendo 
atribuir  prioridade  ou  privilégio,  que  possa  colocá-lo  em  situação 

moderno,  a  significação  do  princípio  da  igualdade  perante  a  lei. 
Por  ele,  todos  ficarão  certos  de  que  na  concorrência,  tomada  esta 


as  liberdades  ou  as  vantagens  a  que  cada  um  deles  já  tinha  direito 
rência.  O  princípio  de  igualdade  tem  hoje,  como  se  vê,  um  campo 

Afigura-se,  pois,  dispensável  ressaltar  a  importância  do 
princípio  da  isonomia  no  âmbito  das  relações  estatais.  Como  a 
ninguém  é  dado  recusar  a  integração  a  determinada  ordem  estatal 
—  até  porque  se  trata  de  um  dos  objetivos  fundamentais  de  toda 
ordem  jurídica  — ,  faz-se  mister  reconhecer  o  direito  de  parti¬ 
cipação  igualitária  como  correlato  necessário  da  inevitável  sub¬ 
missão  a  esse  poder  de  império.  E  o  direito  de  participação  igual¬ 
itária  na  vida  da  comunidade  estatal  e  na  formação  da  vontade  do 
Estado  não  se  restringe  à  igualdade  eleitoral,  ao  acesso  aos  cargos 
públicos,  ao  direito  de  informação  e  de  manifestação  de  opinião, 
abrangendo  a  própria  participação  nos  partidos  políticos  e  asso¬ 
ciações  como  forma  de  exercer  influência  na  formação  da  vontade 
política—. 


Vê-se,  pois,  que  o  princípio  de  igualdade  entre  os  partidos 
políticos  constitui  elementar  exigência  do  modelo  democrático  e 
pluripartidário. 

Não  se  pode  ignorar,  no  entanto,  que,  tal  como  apontado,  a 
aplicação  do  princípio  de  igualdade  de  chances  encontra  di¬ 
ficuldades  de  ordem  jurídica  e  fática.  Do  prisma  jurídico,  não  há 
dúvida  de  que  o  postulado  da  igualdade  de  chances  incide  sobre 
uma  variedade  significativa  de  objetos.  E,  do  ponto  de  vista 
fático,  impende  constatar  que  o  Estado,  que  deve  conduzir-se  de 


Aludidas  dificuldades  não  devem  ensejar,  à  evidência,  o  es¬ 
tabelecimento  de  quaisquer  discriminações  entre  os  partidos  es¬ 
tabelecidos  e  os  newcomers,  porquanto  eventual  distinção  haveria 
de  resultar,  inevitavelmente,  no  próprio  falseamento  do  processo 
de  livre  concorrência. 

Não  se  afirma,  outrossim,  que  ao  legislador  seria  dado  es¬ 
tabelecer  distinções  entre  os  concorrentes  com  base  em  critérios 
objetivos.  Desde  que  tais  distinções  impliquem  alteração  das  con¬ 
dições  mínimas  de  concorrência,  evidente  se  afigura  sua  incom¬ 
patibilidade  com  a  ordem  constitucional  calcada  no  postulado  de 
isonomia.  Mais  uma  vez  é  de  invocar  a  lição  de  Francisco 


“Se  o  princípio  deve  reger  apenas  a  aplicação  da  lei,  é  claro  que  ao 
teiras,  podendo  alterar,  à  sua  discrição,  por  via  de  medidas  con- 


princípio  da  legalidade,  entendido  como  a  exigência  que  os  atos  da 
justiça  e  da  administração  possam  ser  referidos  ou  imputados  à  lei. 

mando  o  partido  de  uns  contra  outros,  a  ordem  da  concorrência 
não  poderia  ter  a  posição  central  e  dominante  que  lhe  cabe,  incon- 


dustrial  do  século  passado  e  que  ainda  não  se  pode  dar  como  en¬ 
cerrado  no  mundo  ocidental.  O  caráter  de  norma  obrigatória  para  o 
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legislador,  para  ele  especialmente,  resulta  da  natureza  e  da  ex- 

Não  parece  subsistir  dúvida,  portanto,  de  que  o  princípio  da 
isonomia  tem  integral  aplicação  à  atividade  político-partidária, 
fixando  os  limites  e  contornos  do  poder  de  regular  a  concorrência 
entre  os  partidos. 

Ademais,  como  já  observado,  faz-se  mister  notar  que  o 
princípio  da  igualdade  de  chances  entre  os  partidos  políticos 
parece  encontrar  fundamento,  igualmente,  nos  preceitos  constitu¬ 
cionais  que  instituem  o  regime  democrático,  representativo  e 
pluripartidário  (CF,  art.  1-,  V,  e  parágrafo  único).  Tal  modelo 
realiza-se,  efetivamente,  através  da  atuação  dos  partidos,  que  são, 
por  isso,  elevados  à  condição  de  autênticos  e  peculiares  órgãos 
públicos,  ainda  que  não  estatais ,  com  relevantes  e  indispensáveis 
funções  atinentes  à  formação  da  vontade  política,  à  criação  de  le¬ 
gitimidade  e  ao  processo  contínuo  de  mediação  ( Vermittlung ) 
entre  povo  e  Estado  (Lei  n.  5.682/71,  art.  2Sp. 

Essa  mediação  tem  seu  ponto  de  culminância  na  realização 
de  eleições,  com  a  livre  concorrência  das  diversas  agremiações 
partidárias. 

E  a  disputa  eleitoral  é  condição  indispensável  do  próprio 
modelo  representativo,  como  assinala  Rezek: 

“O  regime  representativo  pressupõe  disputa  eleitoral  cuja  racional¬ 
idade  deriva  da  livre  concorrência  entre  os  partidos,  cada  um  deles 

não  lhe  tem  a  essência,  o  chamado  ‘partido  único’:  aqui  se  trata, 

partidário,  não  traduzem  o  confronto  de  teses  ou  programas,  mas  a 
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aos  meios  de  comunicação,  o  uso  de  propaganda  governamental, 
dentre  outras,  não  negligencie  a  ideia  de  igualdade  de  chances  sob 
pena  de  a  concorrência  entre  agremiações  e  candidatos  tomar-se 
algo  ficcional,  com  grave  comprometimento  do  próprio  processo 
democrático. 


4.4.  Financiamento  dos  partidos— 

Tema  central  no  que  concerne  à  autonomia  dos  partidos  diz 
respeito  ao  seu  financiamento. 

Embora  os  partidos  políticos  tenham  surgido  a  partir  de 
1831,  a  história  não  registra  com  clareza  de  que  forma  se  organ- 

campanhas  políticas. 

A  Lei  n.  4.740,  de  15-7-1965,  criou  as  primeiras  regras  de 
financiamento  dos  partidos  políticos  e  instituiu  0  fundo  especial 
de  assistência  financeira  aos  partidos  políticos.  O  fundo  era  con¬ 
stituído  das  multas  e  penalidades  aplicadas  nos  termos  do  Código 
Eleitoral  e  leis  conexas,  dos  recursos  financeiros  que  lhes  fossem 
destinados  por  lei,  em  caráter  permanente  ou  eventual,  e  de 
doações  particulares. 

Proibiu  o  recebimento,  de  forma  direta  ou  indireta,  de  con¬ 
tribuição  ou  auxílio  pecuniário  ou  estimável  em  dinheiro,  pro¬ 
cedente  de  pessoa  ou  entidade  estrangeira;  recurso  de  autoridades 
ou  órgãos  públicos,  ressalvadas  as  dotações  referidas  nos  incisos  I 
e  II  do  art.  60  e  no  art.  61;  qualquer  espécie  de  auxílio  ou  con¬ 
tribuição  das  sociedades  de  economia  mista  e  das  empresas  con¬ 
cessionárias  de  serviço  público.  Também  vedou  o  recebimento 
direto  ou  indireto,  sob  qualquer  forma  ou  pretexto,  de  con¬ 
tribuição,  auxílio  ou  recurso  procedente  de  empresa  privada,  de  fi¬ 
nalidade  lucrativa  (art.  56,  IV). 

Essa  lei  foi  revogada  pela  Lei  n.  5.682,  de  21-7-1971,  que 
foi  substituída  pela  Lei  n.  9.096/95,  ainda  hoje  em  vigor. 

A  atual  Lei  dos  Partidos  Políticos  não  só  ampliou  as  fontes 

lista  das  fontes  vedadas  (art.  3 1  da  Lei  n.  9.096/95). 
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candidato  e  representação  na  Câmara  dos  Deputados,  procedendo- 
se  à  seguinte  divisão: 

a)  um  terço  de  forma  igualitária; 

b)  dois  terços,  proporcionalmente  ao  número  de  represent¬ 
antes  na  Câmara  dos  Deputados,  considerado,  no  caso  de 
coligação,  o  resultado  da  soma  do  número  de  representantes  de  to¬ 
dos  os  partidos  que  a  integram  (Lei  n.  9.504/97,  art.  47,  caput ,  e  § 

2?)'  A 

pragmático  inspira-se  em  razões  muito  claras,  evitando  a  má  util¬ 
ização  dos  recursos  colocados  à  disposição  dos  partidos  por  en¬ 
tidades  não  dedicadas  ao  afazer  político-partidário.  Não  há 
dúvida,  contudo,  de  que  tal  opção  pode  contribuir  para  a  consolid¬ 
ação  das  velhas  legendas  e  desestimular  o  surgimento  de  novas 
forças  políticas. 

A  adoção  de  critério  fundado  no  desempenho  eleitoral  dos 
partidos  não  é,  por  si  só,  abusiva.  Em  verdade,  tal  como  expres- 

princípio  de  igualdade  a  adoção  pela  lei  do  fator  de  desempenho 

adas  prerrogativas  das  agremiações  partidárias  (cf,  supra. 
Sistema  eleitoral  e  princípio  de  “igualdade  de  chances”). 

Não  pode,  porém,  o  legislador  adotar  critério  que  congele  o 

mento  de  novas  forças  políticas. 


4.6.  O  problema  das  coligações  partidárias  no  sistema 
proporcional 

A  formação  de  coligações  entre  partidos  políticos  para  dis¬ 
puta  de  eleições  é  uma  das  características  marcantes  do  sistema 
proporcional  brasileiro.  Conhecidas  também  como  alianças  eleit¬ 
orais  —  termo  utilizado  pelo  Código  Eleitoral  de  1950  (Lei  n. 
1.164/50)  — ,  as  coligações  representam  o  fenômeno  da  asso¬ 
ciação  de  listas  partidárias  para  a  disputa  eleitoral.  As  coligações 
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sustentação  ou  oposição  ao  governo  no  decorrer  do  processo 
legislativo. 

Inexistentes  até  1945,  as  alianças  eleitorais  foram  muito 
presentes  na  política  brasileira  no  período  de  1950  a  1964,  per¬ 
mitidas  pelo  Código  Eleitoral  de  1950.  No  regime  militar,  entre 
1965  e  1985,  as  coligações  nas  eleições  proporcionais  foram  ex¬ 
pressamente  proibidas  pelo  Código  Eleitoral  de  1965  (Lei  n. 
4.737/65).  A  prática  das  alianças  eleitorais  foi  retomada  apenas 
em  1985,  com  o  advento  da  Lei  n.  7.454/85,  que  modificou  o 
Código  Eleitoral  de  1965  e  conformou  a  redação  do  art.  105,  vi¬ 
gente  até  os  dias  atuais,  nos  seguintes  termos: 

“Art.  105.  Fica  facultado  a  2  (dois)  ou  mais  partidos  coligarem-se 
para  o  registro  de  candidatos  comuns  a  Deputado  Federal, 
Deputado  Estadual  e  Vereador. 

§  1-  A  deliberação  sobre  coligação  caberá  à  Convenção  Regional 
de  cada  partido,  quando  se  tratar  de  eleição  para  a  Câmara  dos 

aprovada  mediante  a  votação  favorável  da  maioria,  presentes  2/3 
(dois  terços)  dos  convencionais,  estabelecendo-se,  na  mesma  opor- 

§  2-  Cada  partido  indicará  em  Convenção  os  seus  candidatos  e  o 
registro  será  promovido  em  conjunto  pela  coligação”. 

Posteriormente,  a  Lei  n.  9.504/97  (Lei  das  Eleições)  trouxe 
um  capítulo  inteiro  destinado  ao  tratamento  normativo  das 
coligações  partidárias  nas  eleições  proporcionais  e  majoritárias, 
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liberdade  aos  partidos  políticos  na  composição  das  coligações, 
constituiu  uma  resposta  legislativa  à  posição  do  Tribunal  Superior 
Eleitoral  (CTA  715,  de  2002;  Resolução  n.  20.993/2002)  quanto  à 

Essa  evolução  legislativa  e  as  práticas  político-eleitorais  em 
tomo  das  alianças  partidárias  demonstram  que,  no  Brasil,  0  re¬ 
gime  das  coligações  assume  características  muito  peculiares,  que 
as  tomam  especialmente  diferenciadas  em  relação  a  outros  parâ¬ 
metros  do  direito  comparado.  Em  verdade,  nunca  houve  qualquer 
consenso,  seja  no  âmbito  acadêmico  da  ciência  política  ou  mesmo 
na  seara  da  prática  política,  em  tomo  da  manutenção  das 
coligações  eleitorais  e  de  seu  real  benefício  para  o  pleno  desen¬ 
volvimento  do  sistema  proporcional. 

Em  seu  conhecido  escrito  sobre  os  partidos  políticos, 
Maurice  Duverger  explicava  que,  se,  por  um  lado,  os  sistemas 
eleitorais  majoritários  favorecem  a  formação  de  alianças  entre 
partidos  para  fins  eleitorais,  por  outro  lado  os  sistemas  de  caráter 
proporcional  estimulam  a  independência  total  das  agremiações  na 
competição  eleitoral—. 

proporcional  acabou  fornecendo  condições  extremamente  propí¬ 
cias  para  a  proliferação  das  coligações,  as  quais  são  constituídas 
estrategicamente  para  que  todos  os  partidos,  grandes  e  pequenos, 
possam  auferir  as  maiores  vantagens  eleitorais  possíveis  decor- 

Em  1893,  Joaquim  Francisco  de  Assis  Brasil,  que  posterior¬ 
mente  participaria  da  elaboração  do  Código  de  1932,  já  afirmava 
que  a  construção  de  um  sistema  eleitoral  proporcional  adequado 


para  o  Brasil  deveria  rejeitar  a  formação  de  coligações  eleitorais. 
Assis  Brasil  defendia  que  uma  adequada  representação  democrát- 

o  fim  de  conquistarem  o  poder,  repartindo  depois,  como  cousa  vil, 
o  objeto  da  cobiçada  vitória”.  E,  mais  à  frente,  arrematava:  “Essas 
coligações  são,  em  regra,  imorais;  mas  o  pior  é  que  elas  são  neg¬ 
ativas  no  governo,  e,  por  isso,  funestas,  se  chegam  a  triunfar”—. 

Em  estudo  precursor  sobre  o  tema,  de  1964,  Gláucio  Ary 
Dillon  Soares  desenvolveu  uma  “teoria  explicativa  das  alianças  e 
coligações  eleitorais”,  com  base  em  estudos  empíricos  sobre  os 
pleitos  eleitorais  dos  anos  de  1950,  1954  e  19581®.  Constatou  o 
autor  que,  no  Brasil,  a  formação  das  coligações  pelas  agremiações 
políticas  segue  mais  uma  estratégia  racional  de  maximização  do 
desempenho  eleitoral  do  que  uma  conjunção  orientada  pelas  re¬ 
lações  de  ideologia  partidária.  Cada  partido  procede  a  uma 
avaliação  de  suas  possibilidades  eleitorais  seguindo  o  ponto  de 
vista  de  uma  “economia  de  esforços”,  com  o  propósito  de  con¬ 
seguir  uma  representação  maior  com  o  mesmo  número  de  votos. 
É  o  que  se  denominou  “teoria  da  economia  de  esforços”,  que  viria 
a  oferecer  uma  explicação  teórica  das  práticas  eleitorais  observa¬ 
das  nos  pleitos  eleitorais  ocorridos  no  período  democrático  de 
1945  a  1964.  Assim,  o  autor  pôde  afirmar,  contundentemente,  que 
“a  grande  maioria  das  alianças  observáveis  na  política  brasileira 
são  puramente  eleitoreiras,  sem  qualquer  conteúdo  ideológico”—. 

Assim,  as  coligações  no  Brasil  se  aproximam  do  que 
Duverger  convencionou  denominar  “alianças  efêmeras”.  As  ali¬ 
anças  efêmeras,  segundo  esse  autor,  são  constituídas  com  fins  es¬ 
trategicamente  eleitoreiros,  que  se  desfazem  tão  logo  se  encerram 
as  eleições.  Dessa  forma,  elas  se  distinguem  nitidamente  das  “ali- 

destinados  a  exercer  posições  parlamentares  por  vários  anos—. 

Razões  de  natureza  estratégica  explicam  a  proliferação  das 
coligações  eleitorais  no  sistema  proporcional  brasileiro.  As  carac¬ 
terísticas  singulares  do  sistema  proporcional  adotado  no  Brasil, 
com  adoção  de  quociente  eleitoral,  listas  abertas  e  distribuição  de 
sobras  pela  maior  média,  acabaram  contribuindo  para  esse 
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beneficiam-se  de  algum  modo  com  a  formação  de  alianças  eleito- 
inho  para  a  conquista  de  representação  política^  no  parlamento. 

quociente  eleitoral.  E  os  partidos  grandes,  por  outro  lado,  auferem 
as  vantagens  eleitorais  desse  apoio  dos  partidos  menores,  como  o 
maior  tempo  de  propaganda  eleitoral  nos  meios  de  comunicação. 
Não  obstante,  são  os  partidos  grandes  que,  nesse  sistema,  acabam 
pautando  a  estratégia  política  subjacente  à  composição  das 
coligações  para  os  pleitos  majoritários,  principalmente  nas 
eleições  para  os  cargos  do  Poder  Executivo.  Os  partidos  pequenos 
são  aceitos  na  composição  de  coligações  para  eleições  propor- 

nas  eleições  majoritárias. 

coligações  para  os  pleitos  majoritário  e  proporcional,  toma-se  fat- 

cos  de  grande  porte.  E  a  legislação  brasileira  favorece  essa  form¬ 
ação  conjunta  de  coligações  como  estratégia  dos  partidos  políticos 

9.504/97)  dispõe  que  “<?  facultado  aos  partidos  políticos,  dentro 
da  mesma  circunscrição,  celebrar  coligações  para  eleição  major¬ 


itária,  proporcional,  ou  para  ambas,  podendo,  neste  último  caso, 
dentre  os  partidos  que  integram  a  coligação  para  o  pleito 


Muitas  vezes,  a  formação  de  coligações,  em  vez  de  favore¬ 
cer  os  partidos  pequenos,  os  quais  de  outra  forma  não  conseguiri¬ 
am  atingir  o  quociente  eleitoral  e  conquistar  cadeiras  no  parla¬ 
mento,  acaba  criando  condições  propícias  para  a  proliferação  de 
partidos  cuja  única  finalidade  é  a  participação  em  coligações  para 
favorecimento  de  grandes  partidos  em  pleitos  majoritários.  É  bem 
provável  que  estejam  equivocados,  nesse  sentido,  aqueles  que 
tratam  as  coligações  no  sistema  proporcional  como  uma  proteção 
das  minorias  políticas.  Em  verdade,  as  coligações  proporcionais, 
em  vez  de  funcionarem  como  um  genuíno  mecanismo  de  estraté¬ 
gia  racional  dos  partidos  minoritários  para  alcançar  o  quociente 
eleitoral,  acabam  transformando  esses  partidos  de  menor  ex¬ 
pressão  em  “legendas  de  aluguel”  para  os  partidos  politicamente 


dominantes.  O  resultado  é  a  proliferação  dos  partidos  criados  com 
o  único  objetivo  eleitoreiro  de  participar  de  coligações  em  apoio 

conteúdo  programático  definido. 

O  certo  é  que  as  coligações  partidárias,  além  de  ser  o  res¬ 
ultado  das  deficiências  do  sistema  proporcional,  tal  como  confor¬ 
mado  no  Brasil,  também  constituem  a  fonte  de  diversas  incon¬ 
gruências  observadas  nesse  sistema.  Na  configuração  legislativa 
presente  na  Lei  das  Eleições  (Lei  n.  9.504/97,  art.  62),  as 
coligações  funcionam  como  um  “superpartido”  com  caráter  pro¬ 
visório,  resultado  da  reunião  de  diversos  partidos  políticos  para  a 
disputa  eleitoral.  A  legislação  não  determina,  porém,  que  a 
coligação  tenha  um  número  específico,  que  o  eleitor  possa  ter 
como  referência.  A  coligação,  nessa  conformação  legislativa, 
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O  Supremo  Tribunal  Federal  enfrentou  a  interessante 
questão  de  saber  se  a  vaga  decorrente  de  afastamento  de  parla¬ 
mentar  deveria  ser  preenchida  com  base  na  lista  de  suplentes  per¬ 
tencentes  à  coligação  partidária  ou  apenas  na  ordem  de  suplentes 
do  próprio  partido  político  ao  qual  pertencia  o  parlamentar 
afastado.  Num  primeiro  momento,  o  Plenário  do  Tribunal,  ao 
apreciar  pedido  de  medida  liminar  no  MS  29.988  (j.  em 
9-12-2010),  decidiu,  por  maioria  de  votos,  que  a  vaga  deixada  em 
razão  de  renúncia  ao  mandato  parlamentar  pertenceria  ao  partido 
político,  mesmo  que  tal  partido  a  tenha  conquistado  num  regime 
eleitoral  de  coligação  partidária.  Assim,  de  acordo  com  o  primeiro 
entendimento  firmado  pela  Corte  em  julgamento  de  medida  limin¬ 
ar,  ocorrida  a  vacância,  o  direito  de  preenchimento  da  vaga  seria 
do  partido  político  detentor  do  mandato,  e  não  da  coligação 
partidária,  já  não  mais  existente  como  pessoa  jurídica—.  Alguns 
meses  depois  desse  julgamento,  ao  apreciar  o  mérito  dos  MS 
30.272  e  MS  30.260  m ,  0  Plenário  do  Tribunal  reviu  seu  primeiro 
posicionamento  e  acabou  fixando  o  entendimento  segundo  o  qual 

deve  seguir  a  ordem  de  suplência  da  coligação,  tal  como  definida 
no  ato  da  diplomação  dos  eleitos  e  seus  respectivos  suplentes—. 

Talvez  0  Supremo  Tribunal  Federal  não  pudesse  mesmo  de- 

gime  de  coligações  e  do  sistema  proporcional  no  Brasil,  que, 
como  explicado,  levam  à  adoção  da  lista  única  de  candidatos  da 
coligação  como  parâmetro  para  a  distribuição  das  cadeiras  entre 
os  partidos  coligados.  Não  se  pode  desconsiderar,  porém,  que  esse 
regime  de  coligações  no  sistema  proporcional  constitui  uma  clara 
deturpação  da  noção  de  mandato  partidário.  As  lições  de  Giusti 
Tavares  são  enfáticas  nesse  sentido: 


mi 
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Os  prejuízos  à  representatividade  proporcional  causados 
pela  combinação  de  listas  abertas  (voto  uninominal)  e  coligações 
partidárias  poderiam  ser  amenizados  com  a  adoção  de  um  tipo  de 
cálculo  intracoligação,  pelo  qual  as  cadeiras  conquistadas  seriam 
distribuídas  proporcionalmente  a  cada  partido  conforme  a  con¬ 
tribuição  de  cada  um  em  votos  para  a  coligação.  Em  outros  países 
que,  tal  como  o  Brasil,  adotam  sistemas  proporcionais  com  listas 
abertas,  como  é  0  caso  da  Finlândia  e  da  Polônia,  esse  cálculo  in¬ 
tracoligação  é  adotado,  como  informa  o  cientista  político  Jairo 
Nicolau: 


tos  quando  diferentes  partidos  estão  coligados.  Pelo  sistema  em 
vigor  no  Brasil,  os  candidatos  mais  votados,  independentemente 

coligação. 

Na  Polônia  e  na  Finlândia,  que  também  permitem  coligações  nas 

cadeiras  da  coligação,  os  nomes  mais  votados  de  cada  partido  (e 
não  da  coligação)  se  elegem”—. 
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obrigatoriedade  de  vinculação  entre  as  candidaturas  em  âmbito 
nacional,  estadual,  distrital  e  municipal”  (art.  17,  §  I-).  Assim,  a 

referida  emenda  constitucional,  tem  seu  foco  nas  coligações  form¬ 
adas  para  as  eleições  majoritárias  de  âmbito  nacional  e  leva  em 
conta  as  eleições  proporcionais  no  âmbito  estadual  na  medida  em 
que  estas  são  influenciadas,  pois  se  realizam  em  conjunto,  pelas 
eleições  majoritárias  de  caráter  nacional.  Parece  certo  que  a 

a  problemática  mais  ampla  sobre  a  qual  se  está  aqui  a  refletir,  que 
diz  respeito  à  própria  conformação  do  regime  de  coligações  espe- 
cificamente  no  sistema  eleitoral  proporcional.  A  reflexão  que 
aqui  está  posta  leva  em  conta  os  fundamentos  do  sistema  eleitoral 
proporcional  na  democracia  representativa  de  partidos,  princípios 
que  estariam  a  ser  deturpados  pelo  regime  de  coligações  partidári¬ 
as  peculiarmente  construído  no  Brasil,  sobretudo  após  a  decisão 
do  Supremo  Tribunal  Federal  reconhecendo  e  afirmando  o  valor 
constitucional  da  fidelidade  partidária,  o  qual  também  decorre 
desse  conjunto  de  princípios  que  sustentam  o  sistema  eleitoral 
numa  democracia  de  partidos.  A  EC  n.  52  pouco  influencia  toda 
essa  temática.  E,  ressalte-se,  não  se  está  a  pôr  em  questão  o  re¬ 
gime  de  coligações  para  as  eleições  majoritárias,  que  permanecem 
tratadas  pela  referida  emenda  constitucional. 

Todas  as  questões  e  soluções  aventadas,  no  entanto,  estão  a 
depender  de  uma  ampla  reforma  política,  a  qual,  por  sua  vez,  de¬ 
pende  do  amadurecimento  das  opções  políticas  em  tomo  dos  di¬ 
versos  problemas  suscitados.  E,  assim  sendo,  no  estágio  atual,  não 
se  pode  concluir  de  outra  forma  que  não  atestando  que  o  regime 
legal  de  coligações  no  sistema  proporcional  é  “ainda 
constitucional”. 


5.  O  PRINCÍPIO  DA  ANUALIDADE  DA  LEI  ELEITORAL  E 
O  DEVIDO  PROCESSO  LEGAL  ELEITORAL 


tituição  estabelece 
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vigência  (art.  16). 

Embora  dirigida  diretamente  ao  legislador,  essa  norma 
parece  conter  âmbito  de  proteção  mais  amplo,  com  o  escopo  de 
evitar  que  o  processo  eleitoral  seja  afetado  por  decisões  casuístic¬ 
as  de  todos  os  atores  do  processo,  inclusive  do  Poder  Judiciário. 

Em  pronunciamento  na  ADI  2.628,  proposta  contra  a  Resol¬ 
ução  n.  20.993/2002,  do  Tribunal  Superior  Eleitoral,  que  dispôs 
sobre  a  escolha  e  o  registro  dos  candidatos  nas  eleições  de  2002, 


“(...)  por  força  do  art.  16  da  Constituição,  inovação  salutar 


evitar  que  se  mudem  as  regras  do  jogo  que  já  começou,  como 
frequente,  com  os  sucessivos  ‘casuísmos’,  no  regime  autoritário. 

tuais  impulsos  de  viradas  jurisprudenciais  súbitas,  no  ano  eleitoral, 
acerca  de  regras  legais  de  densas  implicações  na  estratégia  para  o 

Assim,  afigura-se  imperativo  que  o  processo  eleitoral  seja 
posto  a  salvo  de  alterações  por  parte  do  legislador  ou  mesmo  da 
Justiça  Eleitoral,  devendo  qualquer  alteração,  para  afetar  as 
eleições  vindouras,  ser  introduzida  em  período  anterior  a  um  ano 
do  prélio  eleitoral—. 

O  Supremo  Tribunal  Federal  possui  uma  sólida  jurisprudên¬ 
cia  a  respeito  da  interpretação  do  art.  16  da  Constituição  de 
1988—.  A  jurisprudência  sobre  o  princípio  da  anterioridade  eleit¬ 
oral  pode  ser  dividida  em  duas  fases:  a)  a  primeira  é  marcada 
pelos  julgamentos  das  ADI  733,  718  e  354;  b)  a  segunda  pelos  ju¬ 
lgamentos  das  ADI  3.345,  ADI  3.685,  ADI,  3.741  e  ADI-MC 
4.307. 

Na  ADI  733,  Rei.  Min.  Sepúlveda  Pertence  0'.  em 
17-6-1992),  o  Tribunal  firmou  entendimento  no  sentido  de  que  a 
lei  estadual  que  cria  municípios  em  ano  eleitoral  não  altera  o  pro¬ 
cesso  eleitoral  e,  portanto,  não  se  submete  ao  princípio  da 
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anterioridade  previsto  no  art.  16  da  Constituição.  Na  ADI  718, 
Rei.  Min.  Sepúlveda  Pertence  (j.  em  5-11-1998),  a  Corte  nova¬ 
mente  enfatizou  que  o  art.  16  da  Constituição  não  repercute  na 
criação  de  municípios  por  leis  estaduais  em  ano  eleitoral.  Nas 
duas  ações,  considerou-se  que  o  processo  eleitoral  é  parte  do  sis¬ 
tema  de  normas  do  Direito  Eleitoral,  matéria  da  competência  le¬ 
gislativa  privativa  da  União,  de  modo  que  a  lei  estadual  não  tem 
efeitos  sobre  esse  sistema  normativo  federal.  O  tema,  porém,  não 
voltou  mais  a  figurar  na  jurisprudência  do  Tribunal,  mesmo 
porque,  a  partir  da  EC  n.  15/96,  as  leis  estaduais  criadoras  de  nov¬ 
os  municípios  passaram  a  ser  declaradas  inconstitucionais.  Os 
precedentes  contidos  nas  ADIs  718  e  733  apenas  contribuem  para 
esclarecer  uma  regra  muito  simples:  a  de  que  a  lei  de  que  trata  o 
art.  16  da  Constituição  é  a  lei  emanada  do  Congresso  Nacional  no 
exercício  da  competência  privativa  da  União  prevista  no  art.  22, 1, 
do  texto  constitucional. 

Na  ADI  354,  Rei.  Min.  Octavio  Gallotti  (j.  em  24-9-1990), 
o  Tribunal  consignou  o  entendimento  segundo  o  qual  a  vigência  e 
a  eficácia  imediatas  de  norma  eleitoral  que  altera  o  sistema  de 


votação  e  apuração  de  resultados,  seja  no  sistema  proporcional, 

Constituição.  Foi  a  primeira  vez  que  a  Corte  analisou  com  maior 
profundidade  o  significado  do  princípio  da  anterioridade  eleitoral 
na  Constituição  de  1988.  Os  votos  vencedores  (Ministros  Octavio 
Gallotti  —  Relator,  Paulo  Brossard,  Célio  Borja,  Sydney  Sanches, 


Moreira  Alves  e  Néri  da  Silveira)  basearam-se 


diversos,  os  quais  podem  ser  agrupados  em  três  vertentes: 
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Os  votos  vencidos  (Ministros  Marco  Aurélio,  Carlos  Vel- 
loso,  Celso  de  Mello,  Sepúlveda  Pertence  e  Aldir  Passarinho), 

deve  levar  em  conta  dois  aspectos  fimdamentaU:  0  significado  da 
expressão  “processo  eleitoral”  e  a  teleologia  da  norma  constitu¬ 
cional.  Assim,  tais  votos  procederam  a  uma  interpretação  mais 
ampla  da  expressão  “processo  eleitoral”  e  fixaram  as  seguintes 
balizas  para  a  interpretação  teleológica  do  art.  16: 


cipação  dos  partidos  políticos  e  seus  candidatos. 

Após  os  referidos  julgamentos,  ocorridos  no  início  da 
década  de  1990,  o  Tribunal  somente  voltou  a  se  pronunciar  sobre 
o  art.  16  da  Constituição  no  ano  de  2005,  ao  apreciar  a  ADI  3.345, 
Rei.  Min.  Celso  de  Mello.  Com  a  composição  da  Corte  modi¬ 
ficada  substancialmente,  iniciou-se  uma  segunda  fase  na  jurispru¬ 
dência  sobre  o  art.  16,  na  qual  passaram  a  prevalecer  os  parâmet- 

definidos  pelos  votos  vencidos  na  ADI  354. 

Na  ADI  3.345,  o  Tribunal  entendeu  que  a  Resolução  do 
TSE  21.702/2004  —  a  qual  normatizou  as  razões  determinantes 
do  julgamento  do  RE  197.917  pelo  STF,  que  definiram  critérios 


onstitucionalidade  de  uma  Resolução  do  TSE  em 
6,  agora  o  fazia  tendo  como  objeto  uma  emenda 

no  exercício  de  sua  competência  privativa  de  le- 
to  eleitoral  (art.  22, I,  da  Constituição), 
do  lugar,  passou-se  a  identificar  no  art.  16  uma 
lental  do  cidadão-eleitor,  do  cidadão-candidato  e 
íticos.  Fez-se  uma  analogia  com  a  garantia  da  an- 
tária  fixada  no  art.  150,  III,  b,  da  Constituição. 

dão-contribuinte,  tal  como  afirmado  pelo  STF  no 
ADI  939  (Rei.  Min.  Sydney  Sanches,  DJ  de 

íticos.  Nesse  sentido,  consolidou-se  nesse  julga- 
e  que  o  art.  16  é  garantia  de  um  “devido  processo 
expressão  originada  da  interpretação  das  razões 
aistro  Sepúlveda  Pertence  nos  julgamentos  das 


em  relação  ao  exercício  do  poder  constituinte  derivado. 

Na  ADI  3.741,  Rei.  Min.  Ricardo  Lewandowski  (j.  em 
6-8-2006),  o  Tribunal  entendeu  que  a  Lei  n.  11.300/2006,  que  op¬ 
erou  a  denominada  “minirreforma  eleitoral”  para  o  pleito  de  2006, 
não  violou  o  disposto  no  art.  16  da  Constituição.  Adotaram-se, 
naquele  julgamento,  os  seguintes  parâmetros  de  interpretação  do 
princípio  da  anterioridade  (condensados  na  ementa  do  acórdão): 
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Na  medida  em  que  legislou  sobre  causas  de  inelegibilidade, 
a  LC  n.  135/2010  interferiu  numa  fase  específica  do  processo 
eleitoral,  qualificada  na  jurisprudência  do  STF  como  a  fase  pré- 
eleitoral,  que  se  inicia  com  a  escolha  e  apresentação  das  candid¬ 
aturas  pelos  partidos  políticos  e  vai  até  0  registro  das  candidaturas 
na  Justiça  Eleitoral.  Não  há  dúvida,  portanto,  de  que  a  alteração 
de  regras  de  elegibilidade  repercute  de  alguma  forma  no  processo 

Essas  constatações,  um  tanto  apodíticas,  visam  apenas  su¬ 
perar  a  aplicação  de  alguns  parâmetros  extraídos  da  jurisprudência 
do  STF  (parâmetros  1  e  2.1  acima  delimitados),  mas  não  prescin¬ 
dem  de  um  exame  mais  profundo  sobre  a  efetiva  repercussão  da 
LC  n.  135/2010  no  processo  eleitoral,  tendo  em  vista  a  teleologia 

Em  verdade,  a  questão  não  está  tanto  em  saber  se  a  LC  n. 
135/2010  interfere  no  processo  eleitoral  —  0  que  resulta  óbvio 
por  meio  das  análises  anteriores,  baseadas  em  dois  parâmetros 
jurisprudenciais  — ,  mas  se  ela  de  alguma  forma  restringe  direitos 

e  dos  partidos  políticos  e,  desse  modo,  atinge  a  igualdade  de 
chances  ( Chancengleichheit )  na  competição  eleitoral,  com  con¬ 
sequências  diretas  sobre  a  participação  eleitoral  das  minorias.  Se  a 
resposta  a  essa  questão  for  positiva,  então  deverá  ser  cumprido  o 
mandamento  constitucional  extraído  do  princípio  da  anterioridade 
(art.  16)  na  qualidade  de  garantia  fundamental  componente  do 
plexo  de  garantias  do  devido  processo  legal  eleitoral  (parâmetros 

de  direitos  e  garantias  fundamentais,  é  mais  objetiva  do  que 
aquela  que  segue  uma  identificação  subjetiva  do  casuísmo  da  al¬ 
teração  eleitoral.  A  experiência  —  inclusive  da  jurisprudência  do 
STF  —  demonstra  que  a  identificação  do  casuísmo  acaba  por 
levar  à  distinção  subjetiva  entre  casuísmos  bons  ou  não  condená- 

eleitoral)  e  casuísmos  ruins  ou  condenáveis,  com  0  intuito  de  sub¬ 
meter  apenas  estes  últimos  à  vedação  de  vigência  imediata  im¬ 
posta  pelo  art.  16  da  Constituição  (vide  julgamento  da  ADI  354, 
especificamente  0  voto  do  Ministro  Sydney  Sanches). 


1082/2051 


Se  o  princípio  da  anterioridade  eleitoral  é  identificado  pela 
mais  recente  jurisprudência  do  STF  como  uma  garantia  funda¬ 
mental  do  devido  processo  legal  eleitoral,  sua  interpretação  deve 
deixar  de  lado  considerações  pragmáticas  que,  no  curso  do  pleito 
eleitoral,  acabam  por  levar  a  apreciações  subjetivas  sobre  a  mor¬ 
alidade  deste  ou  daquele  candidato  ou  partido  político. 

A  alteração  de  regras  sobre  inelegibilidade  certamente  inter¬ 
fere  no  processo  político  de  escolha  de  candidatos,  processo  este 
que  envolve  os  próprios  candidatos,  os  partidos  políticos  e  terceir¬ 
os  (por  exemplo,  os  parentes  que  sofrerão  com  a  possível  causa  de 
inelegibilidade  prevista  no  §  7-  do  art.  14  da  Constituição). 

Todos  sabem  que  a  escolha  de  candidatos  para  as  eleições 
não  é  feita  da  noite  para  o  dia;  antes  constitui  o  resultado  de  um 
longo  e  complexo  processo  em  que  se  mesclam  diversas  forças 
políticas. 

Uma  vez  que  a  situação  jurídica  dos  candidatos  se  encontra 
caracterizada  na  forma  das  normas  vigentes  do  processo  eleitoral, 
eventual  alteração  significativa  nas  “regras  do  jogo”  frustrar-lhes- 
ia  ou  prejudicar-lhes-ia  as  expectativas,  estratégias  e  planos  ra¬ 
zoavelmente  objetivos  de  suas  campanhas. 

Na  medida  em  que  os  partidos  políticos  detêm  0  monopólio 
da  apresentação  de  candidaturas,  eles  são  também  diretamente 
afetados  pelas  modificações  nas  regras  sobre  elegibilidade. 

Apenas  para  que  se  tenha  a  dimensão  da  repercussão  que  a 
modificação  do  quadro  normativo  sobre  elegibilidade  de  candida¬ 
tos  pode  acarretar,  é  pertinente  exemplificar  como  o  desrespeito 
do  prazo  mínimo  para  a  alteração  da  legislação  de  regência  eleit¬ 
oral  afetaria  0  processo  de  escolha  de  candidatos,  especialmente 
nas  seguintes  hipóteses: 

1)  se  a  alteração  ocorrer  em  período  inferior  a  um  ano  da  data  da 
eleição,  compromete  a  própria  possibilidade  de  escolha  dos  can¬ 
didatos  quanto  à  filiação  partidária,  uma  vez  que  a  modificação  le¬ 
gislativa  se  dá  em  momento  posterior  aos  prazos  máximos  fixados 
em  lei  (Lei  n.  9.504/1997,  art.  92,  caput)  para  que  todos  os  candid- 


Nesse  sentido,  não  pode  ser  coerente  o  argumento  segundo 
o  qual  a  LC  n.  135/2010  é  aplicável  à  eleição  de  2010  porque 
publicada  antes  das  convenções  partidárias,  data  na  qual  se  ini¬ 
ciaria  o  processo  eleitoral.  Esse  sequer  é  o  conceito  de  processo 
eleitoral  presente  na  jurisprudência  do  STF,  como  já  analisado.  Se 
levarmos  a  sério  a  jurisprudência,  teremos  que  concluir  que  a  LC 
n.  135/2010  interferiu  numa  fase  específica  do  processo  eleitoral, 
qualificada  na  jurisprudência  como  a  fase  pré-eleitoral,  que  se 
inicia  com  a  escolha  e  apresentação  das  candidaturas  pelos 

Eleitoral.  E,  frise-se,  essa  fase  não  pode  ser  delimitada  temporal¬ 
mente  entre  os  dias  10  e  30  de  junho,  no  qual  ocorrem  as  con¬ 
venções  partidárias,  pois  o  processo  político  de  escolha  de  candid- 

partidária  do  candidato,  em  outubro  do  ano  anterior. 

A  EC  n.  52,  que  tratou  da  chamada  “verticalização”  das 
coligações,  foi  publicada  em  8  de  março  de  2006,  isto  é,  muito 
antes  das  convenções  partidárias.  E  o  STF,  no  julgamento  da  ADI 
3.685,  considerou  que  ela  interferia  no  processo  eleitoral  e,  port¬ 
anto,  deveria  respeitar  o  princípio  da  anterioridade  eleitoral.  Isso 
porque  o  processo  eleitoral,  no  entendimento  do  Tribunal,  abarca 
o  processo  de  definição  das  coligações  e  de  articulação  política  de 
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estratégias  eleitorais,  que  não  ocorre  somente  nas  convenções 
partidárias. 

Como  se  vê,  a  fase  pré-eleitoral  de  que  trata  a  jurisprudên¬ 
cia  desta  Corte  não  coincide  com  as  datas  de  realização  das  con¬ 
venções  partidárias.  Ela  começa  muito  antes,  com  a  própria  fili¬ 
ação  partidária  e  fixação  de  domicílio  eleitoral  dos  candidatos,  as¬ 
sim  como  0  registro  dos  partidos  no  Tribunal  Superior  Eleitoral. 
A  competição  eleitoral  se  inicia  exatamente  um  ano  antes  da  data 
das  eleições  e,  nesse  interregno,  o  art.  16  da  Constituição  exige 
que  qualquer  modificação  nas  regras  do  jogo  não  terá  eficácia 
imediata  para  o  pleito  em  curso. 

A  LC  n.  135/2010  foi  publicada  no  dia  4  de  junho  de  2010, 
portanto,  poucos  dias  antes  realização  das  convenções  partidárias 
(10  a  30  de  junho,  art.  8?  da  Lei  n.  9.504/97).  Seria  insensato  con- 

(data  da  formalização  dos  pedidos  de  registro  de  candidatura)  se 
pudesse  recomeçar  e  redefinir  o  processo  político  de  escolha  de 
candidaturas  de  acordo  com  as  novas  regras. 


O  entendimento  segundo  o  qual  a  verificação  das  condições 
de  elegibilidade  e  das  causas  de  inelegibilidade  deve  observar  as 
regras  vigentes  no  dia  5  de  julho  não  significa,  de  forma  alguma, 
que  tais  regras  sejam  aquelas  que  foram  publicadas  a  poucas  sem¬ 
anas  dessa  data  de  referência.  O  complexo  processo  político  de 
escolha  de  candidaturas  não  se  realiza  em  apenas  algumas  seman¬ 
as,  ainda  mais  se  tiver  que  se  adequar,  de  forma  apressada,  a 
novas  regras  que  alteram  causas  de  inelegibilidade.  Entendimento 

de  julho,  de  uma  lei  de  inelegibilidade  publicada  no  dia  4  de 


ocupado  com  as  repercussões  da  admissibilidade,  a  qualquer 
tempo,  de  mudanças  no  processo  eleitoral,  constata-se  que  surgem 
complicações  não  apenas  para  a  situação  jurídica  dos  candidatos, 
mas  também  para  a  própria  autonomia  e  liberdade  dos  partidos 
políticos,  os  quais  ficariam  totalmente  à  mercê  da  aleatoriedade 
de  eventuais  mudanças  legislativas. 

A  questão,  dessa  forma,  gira  em  tomo  da  restrição  de  direit- 
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dicha  competición  de  alguna  de  las  alternativas  políticas  que  lo 

pretenden.”  (SÁNCHEZ  MUNOZ,  Óscar.  La  igualdad  de  opor- 

Estudios  Politicos  y  Constitucionales;  2007,  p.  92). 

De  fato,  não  há  como  conceber  causa  de  inelegibilidade  que 
não  restrinja  a  liberdade  de  acesso  aos  cargos  públicos,  por  parte 
dos  candidatos,  assim  como  a  liberdade  para  escolher  a  apresentar 
candidaturas  por  parte  dos  partidos  políticos.  E  um  dos  fundamen¬ 
tos  teleológicos  do  art.  16  da  Constituição  é  impedir  alterações  no 
sistema  eleitoral  que  venham  a  atingir  a  igualdade  de  participação 
no  prélio  eleitoral. 

A  faculdade  confiada  ao  legislador  de  regular  o  complexo 
msntucional  do  processo  eleitoral  obriga-o  a  considerar  que  as 
modificações  das  regras  do  jogo  dentro  do  parâmetro  temporal 
previsto  pelo  art.  16  da  Constituição  pode  acarretar  sérias  con¬ 
sequências  no  próprio  resultado  do  pleito. 

Com  efeito,  a  inclusão  de  novas  causas  de  inelegibilidade 
diferentes  das  inicialmente  previstas  na  legislação,  além  de  afetar 
a  segurança  jurídica  e  a  isonomia  inerentes  ao  devido  processo 
legal  eleitoral,  influencia  a  própria  possibilidade  de  que  as  minori¬ 
as  partidárias  exerçam  suas  estratégias  de  articulação  política  em 
conformidade  com  os  parâmetros  inicialmente  instituídos. 

fundamental  também  destinada  a  assegurar  o  próprio  exercício  do 
direito  de  minoria  parlamentar  em  situações  nas  quais,  por  razões 
de  conveniência  da  maioria,  o  Poder  Legislativo  pretenda  modifi¬ 
car,  a  qualquer  tempo,  as  regras  e  critérios  que  regerão  o  processo 
eleitoral. 

Se  hoje  admitirmos  que  a  uma  nova  lei  pode  ser  publicada 

os  prazos  de  inelegibilidade  e  atingir  candidaturas  em  curso, 
amanhã  teremos  que  também  admitir  que  essa  mesma  lei  possa 
ser  novamente  alterada  para  modificar  os  mesmos  prazos  de  in¬ 
elegibilidade  com  efeitos  retroativos.  E  assim  a  cada  pleito  eleit¬ 
oral  os  requisitos  de  elegibilidade  ficariam  à  mercê  das  vontades 
políticas  majoritárias. 


( Schranken-Schranken )  aos  direitos  fundamentais. 

E  não  se  utilize  o  argumento  de  que  a  LC  n.  135/2010  tem 
fundamentos  éticos  evidentes,  porque  amanhã  essas  bases  morais 
poderão  camuflar  perigosos  interesses  políticos.  A  aplicação  do 
princípio  da  anterioridade  não  depende  de  considerações  sobre  a 
moralidade  da  legislação.  O  art.  16  é  uma  barreira  objetiva  contra 

crático,  que  imponha  limites  aos  ímpetos  da  maioria  e  discipline  o 
exercício  da  vontade  majoritária.  Ao  revés,  esse  órgão  de  controle 
cumpre  uma  função  importante  no  sentido  de  reforçar  as  con- 

A  Jurisdição  Constitucional  cumpre  a  sua  função  quando 

ações  subjetivas  de  moralidade,  o  princípio  da  anterioridade  eleit¬ 
oral  previsto  no  art.  16  da  Constituição,  pois  essa  norma  constitui 
uma  garantia  da  minoria,  portanto,  uma  barreira  contra  a  atuação 


opinião  pública.  Sabemos  qi 
iá  sempre  uma  solução  simp 


majoritária.  Esse  é  o  ethos  de  1 
mental  que  tenhamos  essa  visa 
Isso  está,  na  verdade,  na 
tema  histórico  e  teológico 
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cional.  É  funda- 


obra  de  Zagrebelsky,  que  versa  um 
fascinante:  a  crucificação  e  a 


Diz  Zagrebelsky: 
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1996,  p.  105  —  Título  original:  II  Crucifige!  e  la  democracia,  Gi- 


Zagrebelsky  encerra  essa  passagem  notável,  falando  do  jul¬ 
gamento  de  Cristo.  Dizia:  Quem  é  democrático:  Jesus  ou  Pila- 
tos?,  retomando  um  debate  que  tinha  sido  colocado  por  Kelsen  no 
trabalho  sobre  a  democracia.  E  ele  diz: 
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'|Sg 


107/2051 


114  Cari  Schmitt,  Legalidad  y  legitimidad,  trad.  esp.  Madrid:  Aguilar,  1971, 

115  Cari  Schmitt,  Legalidad y  legitimidad,  cit,  p.  44  (tradução  livre). 

116  Cari  Schmitt,  Legalidad y  legitimidad,  cit.,  p.  44. 

117  Cari  Schmitt,  Legalidad y  legitimidad,  cit.,  p.  46 

118  Cari  Schmitt,  Legalidad y  legitimidad,  cit.,  p.  46  (tradução  livre). 

119  Cari  Schmitt,  Legalidad y  legitimidad,  cit.,  p.  47. 

120  Cari  Schmitt,  Legalidad y  legitimidad,  cit.,  p.  47  (tradução  livre). 

121  Emst  Forsthoff,  Die  politischen  Parteien  im  Verfassungsrecht,  Tübingen, 

122  Gerhard  Leibholz,  Verfassungsrechtliche  Stellung  und  innere  Ordnung 
der  Parteien,  DJT,  p.  C.  2. 

123  Ulrich  Battis,  Einftihrung  in  das  Õffentliche  Recht.  Femuniversitãt  Ha- 


125  BVerfGE,  14,  121;  Hans  Rudolf  Lipphardt,  Die  Gleicheit  der  politischen 
Parteien  von  der  õffentlichen  Gewalt,  Berlin,  1975,  p.  691-692  e  s. 

126  Lipphardt,  Die  Gleicheit,  cit.,  p.  442. 

127  Lipphardt,  Die  Gleicheit,  cit.,  p.  699. 


131  Dimitris  Th.  Tsatsos  e  Martin  Morlok,  Die  Parteien  in  der  politischen 

Deutschland,  Heidelberg,  1982,  p.  69. 

133  Lipphardt,  Die  Gleicheit,  cit.,  p.  700. 

134  BVerfGE.  24,  344;  Lipphardt,  Die  Gleicheit,  cit.,  p.  446. 

135  Lipphardt,  Die  Gleicheit,  cit.,  p.  446;  Dimitris  Th.  Tsatsos  e  Martin  Mor- 

136  Lipphardt,  Die  Gleicheit,  cit.,  p.  700-701  e  438-439;  Tsatsos,  Deutsches 
Staatsrecht,  cit.,  p.  43;  Battis,  Einführung  in  das  Õffentliche  Recht,  cit.,  p. 

137  Battis,  Einführung  in  das  Õffentliche  Recht,  cit.,  p.  21-22;  cf.  tb.  BVer- 

138  Lipphardt,  Die  Gleicheit,  cit.,  p.  438-439. 

139  Lipphardt,  Die  Gleicheit,  cit.,  p.  438-439. 


140  Cf.  Dieter  Grimm,  Politische  Parteien,  in  Emst  Benda,  Wemer  Maihofer 
e  Hans-Jochen  Vogei  (Hrsg.),  Handbuch  des  Verfassungsrechts,  Band  1,  cit, 


142  BVerfGE,  8/51;  vide,  Tsatsos,  Deutsches  Staatsrecht,  cit.,  p.  49;  Lip- 
phardt,  Die  Gleicheit,  cit.,  p.  258-264. 


143  BVerfGE,  20,  56  ff  —  19-7-1966.  Tsatsos,  Deutsches  Staatsrecht,  cit.,  p. 
49-50;  Battis,  Einführung  in  das  ÓJfentliche  Recht,  cit.,  p.  27-28. 

144  BVerfGE.  20,  56. 

145  Cf  Battis,  Einfuhrung  in  das  ÓJfentliche  Recht,  cit.,  p.  29-30. 

146  Dieter  Grimm,  Politische  Parteien,  in  Emst  Benda,  Wemer  Maihofer  e 
Hans-Jochen  Vogei  (Hrsg.),  Handbuch  des  Verfassungsrechts,  Band  1,  cit.,  p. 

147  Lipphardt,  Die  Gleicheit,  cit.,  92-93;  Dieter  Grimm,  Politische  Parteien, 
in  Emst  Benda,  Wemer  Maihofer  e  Hans-Jochen  Vogei  (Hrsg.),  Handbuch 
des  Verfassungsrechts,  Band  1,  cit.,  p.  344;  Dimitris  Th.  Tsatsos  e  Martin 
Morlok,  Die  Parteien  in  der politischen  Ordnung,  cit.,  p.  22. 

a  lei  e  o  Poder  Legislativo,  RF,  161/78;  cf,  também,  Francisco  Campos, 

149  Francisco  Campos,  Parecer  de  19-5-1947,  RF,  116/396. 

150  Francisco  Campos,  Parecer  de  19-5-1947,  RF,  116/397. 

151  Francisco  Campos,  Parecer  de  19-5-1947,  RF,  116/398. 

152  Karl  Larenz,  Richtiges  Recht,  Munchen:  C.  H.  Beck,  1979,  p.  126-127. 

Hans-Jochen  Vogei  (Hrsg.),  Handbuch  des  Verfassungsrechts,  Band  1,  cit.,  p. 
344;  cf. ,  também,  Cari  Schmitt,  Legalidady  legitimidad,  cit.,  p.  49. 

154  Francisco  Campos,  Parecer  de  19-5-1947,  RF,  116/398. 

155  Ver,  a  propósito,  Gerhard  Leibholz,  Verfassungstaat-Verfassungsrecht, 
Stuttgart,  1973,  p.  81;  Erhard  Denninger,  Staatsrecht,  Hamburg,  1973,  p. 

156  Francisco  Rezek,  Organização  política  do  Brasil:  estudos  de  problemas 
brasileiros  (texto  de  aula),  Brasília:  Ed.  da  UnB,  1981,  p.  34. 

157  Acórdão  TSE  n.  8.444,  de  4-1 1-1986,  Rei.  Min.  Aldir  Passarinho. 

158  Mandado  de  Segurança  TSE  n.  754,  Rei.  Min.  Roberto  Rosas,  DJ  de 
1 1-4-1990;  Mandado  de  Segurança  TSE  n.  746,  Rei.  Min.  Roberto  Rosas,  DJ 
de  1 1-4-1990;  RMS  785,  Rei.  Min.  Aldir  Passarinho,  DJ  de  2-10-1987. 

159  Registre-se  que  a  Lei  n.  12.034/2009  inovou  ao  possibilitar  a  arrecadação 


I1ÍIS13 


13/2051 


Capítulo  8 

ORGANIZAÇÃO  DO  ESTADO 


I  —  ESTADO  FEDERAL 

PAULO  GUSTAVO  GONET  BRANCO 


I.  NOTÍCIA  DE  HISTÓRIA 
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se  encontram,  há  a  incidência  de  duas  ordens  legais:  a  da  União  e 
a  do  Estado-membro-. 

A  autonomia  política  dos  Estados-membros  ganha  mais  not- 

ição.  Cada  Estado-membro  tem  o  poder  de  dotar-se  de  uma  Con¬ 
stituição,  por  ele  mesmo  concebida,  sujeita  embora  a  certas  diret¬ 
rizes  impostas  pela  Constituição  Federal,  já  que  o  Estado-membro 

E  característico  do  Estado  federal  que  essa  atribuição  dos 
Estados-membros  de  legislar  não  se  resuma  a  uma  mera  con¬ 
cessão  da  União,  traduzindo,  antes,  um  direito  que  a  União  não 
pode,  a  seu  talante,  subtrair  das  entidades  federadas;  deve  corres¬ 
ponder  a  um  direito  previsto  na  Constituição  Federal. 

2.2.  Existência  de  uma  Constituição  Federal 

A  Constituição  Federal  atua  como  fundamento  de  validade 
das  ordens  jurídicas  parciais  e  central.  Ela  confere  unidade  à  or¬ 
dem  jurídica  do  Estado  Federal,  com  o  propósito  de  traçar  um 
compromisso  entre  as  aspirações  de  cada  região  e  os  interesses 
comuns  às  esferas  locais  em  conjunto.  A  Federação  gira  em  tomo 
da  Constituição  Federal,  que  é  o  seu  fundamento  jurídico  e  instru- 
mento  regulador. 

O  fato  de  os  Estados-membros  se  acharem  unidos  em  fun¬ 
ção  de  uma  Constituição  Federal,  e  não  de  um  tratado  de  direito 
internacional,  designa  fator  diferenciador  do  Estado  Federal  com 
relação  à  confederação. 

Alguns  autores  sustentam,  ainda,  que  a  Constituição  Federal 
deve  ser  rígida  e  que  o  princípio  federalista  deve  ser  cláusula 
pétrea,  para  prevenir  que  a  União  possa  transformar  a  Federação 

É  a  Constituição  Federal  que  explicitará  a  repartição  de 
competências  entre  a  ordem  central  e  as  parciais. 


2.3.  Repartição  de  competências  prevista 
constitucionalmente 
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(também  chamado  centrípeto);  uma  opção  pela  distribuição  mais 
ampla  de  poderes  em  favor  dos  Estados-membros  configura  um 
modelo  descentralizador  (ou  centrífugo).  Havendo  uma  dosagem 
contrabalançada  de  competências,  fala-se  em  federalismo  de 
equilíbrio. 

tomo  da  repartição  de  competências  podem  ser  associadas  a  dois 
modelos  básicos  —  o  modelo  clássico,  vindo  da  Constituição 

Primeira  Guerra  Mundial.’ 

O  modelo  clássico  conferiu  à  União  poderes  enumerados  e 
reservou  aos  Estados-membros  os  poderes  não  especificados2. 

O  chamado  modelo  moderno  responde  às  contingências  da 
crescente  complexidade  da  vida  social,  exigindo  ação  dirigente  e 
unificada  do  Estado,  em  especial  para  enfrentar  crises  sociais  e 
guerras.  Isso  favoreceu  uma  dilatação  dos  poderes  da  União  com 
nova  técnica  de  repartição  de  competências,  em  que  se  discrimin¬ 
am  competências  legislativas  exclusivas  do  poder  central  e  tam¬ 
bém  uma  competência  comum  ou  concorrente,  mista,  a  ser  ex¬ 
plorada  tanto  pela  União  como  pelos  Estados-membros. 

Outra  classificação  dos  modelos  de  repartição  de  competên¬ 
cias  cogita  das  modalidades  de  repartição  horizontal  e  de  re- 

Na  repartição  horizontal  não  se  admite  concorrência  de 
competências  entre  os  entes  federados.  Esse  modelo  apresenta  três 
soluções  possíveis  para  o  desafio  da  distribuição  de  poderes  entre 
as  órbitas  do  Estado  Federal.  Uma  delas  efetua  a  enumeração  ex¬ 
austiva  da  competência  de  cada  esfera  da  Federação;  outra,  dis¬ 
crimina  a  competência  da  União  deixando  aos  Estados-membros 

os  poderes  dos  Estados-membros,  deixando  o  que  restar  para  a 
União. 

Na  repartição  vertical  de  competências  realiza-se  a  dis¬ 
tribuição  da  mesma  matéria  entre  a  União  e  os  Estados-membros. 
Essa  técnica,  no  que  tange  às  competências  legislativas,  deixa 
para  a  União  os  temas  gerais,  os  princípios  de  certos  institutos, 
permitindo  aos  Estados-membros  afeiçoar  a  legislação  às  suas  pe¬ 
culiaridades  locais.  A  técnica  da  legislação  concorrente  estabelece 


ou  entre  qualquer  deles  com  a  União  necessitam  ser  resolvidos 
para  a  manutenção  da  paz  e  da  integridade  do  Estado  como  um  to¬ 
do.  Assumindo  feição  jurídica,  o  conflito  será  levado  ao  deslinde 
de  uma  corte  nacional,  prevista  na  Constituição,  com  competência 

Falhando  a  solução  judiciária  ou  não  sendo  o  conflito  de  or¬ 
dem  jurídica  meramente,  o  Estado  Federal  dispõe  do  instituto  da 
intervenção  federal,  para  se  autopreservar  da  desagregação,  bem 
como  para  proteger  a  autoridade  da  Constituição  Federal. 

A  intervenção  federal  importa  a  suspensão  temporária  das 
normas  constitucionais  asseguradoras  da  autonomia  da  unidade 
atingida  pela  medida. 

Os  doutrinadores  alemães  também  a  chamam  de  execução 
federal,  uma  vez  que  espelham  uma  coação  federal,  tendente  a 
forçar  as  unidades  federadas  recalcitrantes  a  cumprir  os  seus 
deveres  federais. 


3.  CONCEITO  ABRANGENTE  DE  ESTADO  FEDERAL 


À  vista  dessas  características  essenciais  do  Estado  Federal  é 
possível  estabelecer  um  conceito  amplo  desse  ente. 

É  correto  afirmar  que  o  Estado  Federal  expressa  um  modo 
de  ser  do  Estado  (daí  se  dizer  que  é  uma  forma  de  Estado)  em  que 
se  divisa  uma  organização  descentralizada,  tanto  administrativa 
quanto  politicamente,  erigida  sobre  uma  repartição  de  competên¬ 
cias  entre  o  governo  central  e  os  locais,  consagrada  na  Constitu¬ 
ição  Federal,  em  que  os  Estados  federados  participam  das  deliber¬ 
ações  da  União,  sem  dispor  do  direito  de  secessão.  No  Estado 
Federal,  de  regra,  há  uma  Suprema  Corte  com  jurisdição  nacional 
e  é  previsto  um  mecanismo  de  intervenção  federal,  como  procedi¬ 
mento  assecuratório  da  unidade  física  e  da  identidade  jurídica  da 
Federação. 


4.  POR  QUE  OS  ESTADOS  ASSUMEM  A  FORMA 
FEDERAL? 


Os  Estados  assumem  a  forma  federal  tendo  em  vista  razões 
de  geografia  e  de  formação  cultural  da  comunidade.  Um  território 
amplo  é  propenso  a  ostentar  diferenças  de  desenvolvimento  de 
cultura  e  de  paisagem  geográfica,  recomendando,  ao  lado  do  gov¬ 
erno  que  busca  realizar  anseios  nacionais,  um  governo  local  at¬ 
ento  às  peculiaridades  existentes. 

O  federalismo  tende  a  permitir  a  convivência  de  grupos 
étnicos  heterogêneos,  muitas  vezes  com  línguas  próprias,  como  é 
o  caso  da  Suíça  e  do  Canadá.  Atua  como  força  contraposta  a 
tendências  centrífugas. 

O  federalismo,  ainda,  é  uma  resposta  à  necessidade  de  se 
ouvirem  as  bases  de  um  território  diferenciado  quando  da  tomada 
de  decisões  que  afetam  o  país  como  um  todo.  A  fórmula  opera 
para  reduzir  poderes  excessivamente  centrípetos. 

Aponta-se,  por  fim,  um  componente  de  segurança  demo¬ 
crática  presente  no  Estado  federal.  Nele  o  poder  é  exercido  se¬ 
gundo  uma  repartição  não  somente  horizontal  de  funções  —  exec¬ 
utiva,  legislativa  e  judiciária  — ,  mas  também  vertical,  entre 
Estados-membros  e  União,  em  benefício  das  liberdades  públicas-. 

5.  O  ESTADO  FEDERAL  BRASILEIRO 

dou  às  nossas  necessidades  os  traços  comuns  do  Estado  Federal,  a 


5.1.  A  União 

A  União  é  o  fruto  da  junção  dos  Estados  entre  si,  é  a  aliança 

cançam  todos  os  habitantes  do  território  nacional  e  outras  esferas 
da  Federação  —  como  leis  federais  —  que  incidem  sobre  os 
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jurisdicionados  da  União,  como  os  servidores  federais  e  o 
aparelho  administrativo  da  União. 

A  União  tem  bens  próprios,  definidos  na  Constituição 
Federal  (art.  20). 

Para  efeitos  administrativos  e  visando  ao  desenvolvimento 
de  regiões  e  a  redução  das  desigualdades  regionais,  o  art.  43  da 
Constituição  faculta  a  criação  de  regiões,  cada  qual  com¬ 
preendendo  um  mesmo  complexo  geográfico  e  social. 

5.1.1.  Intervenção  federal 

Cabe  à  União  exercer  a  importante  competência  de  preser¬ 
var  a  integridade  política,  jurídica  e  física  da  federação, 
atribuindo-se-lhe  a  competência  para  realizar  a  intervenção 

A  intervenção  federal  é  mecanismo  drástico  e  excepcional, 
destinado  a  manter  a  integridade  dos  princípios  basilares  da  Con- 

A  primeira  das  hipóteses  previstas  —  manter  a  integridade 
nacional  —  atende  ao  propósito  de  conferir  eficácia  à  pro¬ 
clamação,  constante  do  art.  1-  da  Carta,  de  que  a  união  dos  Esta¬ 
dos  é  indissolúvel. 

Para  repelir  invasão  estrangeira,  a  intervenção  não  fica  con¬ 
dicionada  a  que  tenha  havido  a  conivência  do  Estado-membro,  já 
que  a  medida  não  tem,  nesse  caso,  propósito  de  sanção,  mas  de  re¬ 
construção  da  integridade  nacional—. 

A  invasão  de  um  Estado-membro  sobre  outro  ou  sobre  o 
Distrito  Federal  e  deste  sobre  outro  Estado  é  também  objeto  da 
hipótese  do  inciso  II  do  art.  34.  A  intervenção  tem  por  objetivo 
impedir  que  “alguma  unidade  da  Federação  obtenha  ganhos  territ¬ 
oriais  em  detrimento  da  outra,  ou  imponha  a  sua  vontade”—. 

A  intervenção  pode-se  dar  para  “pôr  termo  a  grave  perturb¬ 
ação  da  ordem  pública”  (art.  34,  III).  Ao  contrário  do  que  dis¬ 
punha  a  Constituição  de  1967,  não  se  legitima  a  intervenção  em 
caso  de  mera  ameaça  de  irrupção  da  ordem.  O  problema  tem  de 
estar  instaurado  para  a  intervenção  ocorrer.  Não  é  todo  tumulto 
que  justifica  a  medida  extrema,  mas  apenas  as  situações  em  que  a 
desordem  assuma  feitio  inusual  e  intenso.  Não  há  necessidade  de 
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em  que  não  cabe  solução  judiciária  para  o  problema—,  O  trânsito 

Não  configura  situação  que  atraia  a  intervenção  federal  o 
não  pagamento  de  precatório,  quando  os  recursos  do  Estado  são 

como  a  continuidade  na  prestação  de  serviços  básicos.  Na  lição  do 
Ministro  Gilmar  Mendes,  no  precedente  em  que  se  fixou  tal  ori- 

máxima  da  proporcionalidade”—.  A  insuficiência  de  recursos  fin¬ 
anceiros  tem  sido  justificativa  acolhida  em  outros  precedentes 
para  se  indeferir  pleito  de  intervenção  federal—. 

A  intervenção  federal  pelo  inciso  VII  do  art.  34  busca  res¬ 
guardar  a  observância  dos  chamados  princípios  constitucionais 
sensíveis.  Esses  princípios  visam  assegurar  uma  unidade  de 
princípios  organizativos  tida  como  indispensável  para  a  iden¬ 
tidade  jurídica  da  Federação,  não  obstante  a  autonomia  dos 
Estados-membros  para  se  auto-organizarem— . 

Tais  princípios  sensíveis  estão  enumerados  nas  alíneas  do 
dispositivo.  Ali  se  encontra  a  forma  republicana  e  o  sistema  rep¬ 
resentativo,  cláusula  clássica  do  constitucionalismo  brasileiro, 
além  do  regime  democrático.  O  sistema  republicano  e  representat¬ 
ivo  e  o  regime  democrático  a  serem  tomados  como  padrão  são  os 
adotados  pelo  constituinte  federal.  Disso  decorre  a  necessidade  de 
estruturação  do  Estado-membro,  segundo  moldes  em  que  as  fun¬ 
ções  políticas  do  Executivo  e  do  Legislativo  sejam  desempenha¬ 
das  por  representantes  do  povo,  responsáveis  perante  os  eleitores, 
por  força  de  mandatos  temporários,  obtidos  em  eleições  per¬ 
iódicas.  Não  se  toleram  cargos  do  tipo  hereditário,  característicos 
do  sistema  monárquico.  O  regime  democrático,  como  traçado 
pelo  constituinte  federal,  engloba  a  participação  do  povo  no 
poder,  sufrágio  universal,  Estado  de  Direito,  governo  das  maiori¬ 
as,  preservados  os  direitos  das  minorias,  e  separação  de  Poderes—. 
Mais  adiante,  vai-se  ver  que  o  regime  democrático  a  que  os 
Estados-membros  devem  submeter-se  inclui  também  a  necessid¬ 
ade  de  serem  observadas  as  regras  básicas  do  processo  legislativo 
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Entre  os  princípios  constitucionais  sensíveis  está  o  respeito 
aos  direitos  da  pessoa  humana.  Sanciona-se  a  exigência  de  plena 

pessoa  humana,  mesmo  que  não  positivadas  na  Constituição.  Na 
IF  114/MT—,  o  STF  admitiu  que  a  “inexistência  de  ‘condição 
mínima’,  no  Estado,  para  assegurar  o  respeito  ao  primordial 
direito  da  pessoa  humana,  que  é  o  direito  à  vida”,  poderia  ensejar 
o  pedido  de  intervenção.  Alegava-se  que  o  Poder  Público  local  es¬ 
tava  impotente  para  preservar  a  segurança  de  presos,  depois  que 
três  deles  foram  linchados  pela  população  de  cidade  do  interior.  O 
pedido  de  intervenção,  embora  admitido  à  discussão,  terminou 
por  ser  indeferido,  ante  as  providências  que  o  Estado  tomou  em 

A  autonomia  municipal  é  o  princípio  constitucional  sensível 
de  que  cuida  a  letra  c  do  inciso  VII  do  art.  34.  Impõe-se  ao  Estado 
o  respeito  ao  poder  de  auto-organização,  autogoverno  e  auto-ad- 
ministração  dos  Municípios—. 

Como  derivação  do  regime  democrático  e  republicano  adot¬ 
ado  pelo  constituinte  federal,  os  gestores  da  coisa  pública  devem 
responder  por  seus  atos,  prestar  contas,  quer  integrem  a  Adminis¬ 
tração  direta  quer  a  indireta  —  princípio  a  que  os  Estados  não  po¬ 
dem  deixar  de  atender,  sob  pena  de  intervenção  federal  (art.  34, 
VII,  d),  nos  moldes  do  controle  de  contas  estabelecido  no  plano 
da  União,  como  se  deduz  do  art.  75  da  Carta. 

Afinal,  por  força  da  Emenda  Constitucional  n.  29/2000,  foi 
erigida  à  condição  de  princípio  constitucional  sensível  a  “ap¬ 
licação  do  mínimo  exigido  da  receita  resultante  de  impostos  es¬ 
taduais,  compreendida  a  proveniente  de  transferências,  na  ma¬ 
nutenção  e  desenvolvimento  do  ensino  e  nas  ações  e  serviços 
públicos  de  saúde”  (art.  34,  VII,  é).  O  dispositivo  reflete  a  im¬ 
portância  que  se  quis  ligar  à  satisfação  em  grau  mínimo  dos  direit- 

5.1 .1 .1 .  Entes  passíveis  de  intervenção  federal 

A  intervenção  federal  somente  pode  recair  sobre  Estado- 
membro.  Distrito  Federal  ou  Municípios  integrantes  de  território 
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O  decreto  de  intervenção  deve  especificar  a  amplitude  da 
medida,  o  prazo  de  sua  duração,  as  condições  de  execução  e,  se 

A  intervenção  se  realiza  sob  o  permanente  controle  político 
do  Congresso  Nacional,  que,  se  não  estiver  funcionando,  deverá 
ser  convocado  extraordinariamente  (art.  36,  §§  1*  e  2*).  O  Con¬ 
gresso  Nacional  pode  aprovar  a  medida,  pode  aprová-la  mas  de¬ 
terminar  a  sua  sustação  e  pode  rejeitá-la  e  suspendê-la  de  imedi¬ 
ato,  tomando  ilegais  os  atos  praticados  desde  o  decreto  de  inter- 
venção— . 

A  intervenção  será  requisitada  pelo  Supremo  Tribunal 
Federal,  pelo  Superior  Tribunal  de  Justiça  ou  pelo  Tribunal  Su¬ 
perior  Eleitoral,  em  caso  de  descumprimento  de  ordem  ou  decisão 
judicial  (art.  34,  VI,  da  CF). 

A  intervenção  pode,  ainda,  resultar  de  provimento  de  ação 
de  executoriedade  de  lei  federal,  proposta  pelo  Procurador-Geral 
da  República  perante  o  Supremo  Tribunal  Federal  (EC  n.  45/ 
2004),  ou  de  representação  por  inconstitucionalidade  para  fins  in- 
terventivos,  também  proposta  pelo  Procurador-Geral  da  República 
perante  a  mesma  Corte.  Esta  última  modalidade  de  intervenção 
tem  por  fim  exigir  o  cumprimento  pelos  Estados  dos  princípios 
constitucionais  sensíveis.  A  Lei  n.  12.562,  de  23  de  dezembro  de 

hipóteses  de  intervenção.  A  representação  do  Procurador-Geral  da 
República  deve  apresentar  a  prova  da  ação  ou  da  omissão  at¬ 
ribuída  ao  Estado-membro  e  deve,  desde  logo,  especificar  as 
providências  que  se  espera  sejam  tomadas  como  resultado  da  pro¬ 
cedência  da  representação.  A  lei  admite  que  se  defira  liminar,  fac¬ 
ultando  que,  antes,  se  ouçam  as  autoridades  envolvidas.  A  oitiva 
dessas  autoridades  é  necessária,  contudo,  antes  do  julgamento  do 
mérito  da  ação.  Como  ocorre  nas  ações  abstratas  perante  o  STF,  o 
legislador  de  201 1  também  admite  que  se  requisitem  informações, 
ouçam-se  peritos  e  se  convoquem  audiências  públicas.  A  decisão 
de  mérito  —  pela  procedência  ou  improcedência  do  pedido  —  de¬ 
ve  reunir  o  voto  de  pelo  menos  6  ministros  numa  ou  noutra 
direção  (maioria  absoluta).  O  art.  11  da  Lei  n.  12.562/2011  não 
deixa  dúvida  sobre  o  caráter  imperativo,  para  o  Presidente  da 
República,  da  decisão  de  se  realizar  a  intervenção.  O  dispositivo 


estabelecida  na  Constituição  Estadual  que  não  encontre  espelho 
em  norma  análoga  da  Constituição  Federal  (Súmula  721/STF). 

A  intervenção  dos  Estados  nos  Municípios  segue  o  disposto 
no  art.  35  da  Constituição  Federal,  observando-se,  ali,  o  propósito 

Deve  caber  ao  Procurador-Geral  do  Ministério  Público  es¬ 
tadual  a  proposta  de  intervenção  no  Município,  quando  esta  est¬ 
iver  subordinada  a  representação  ao  Tribunal  de  Justiça  (art.  35, 
IV,  da  CF).  A  simetria  com  o  modelo  federal  funda-se  na  com¬ 
petência  explícita  do  Ministério  Público  para  essa  ação,  estabele¬ 
cida  no  art.  129,  IV,  da  Constituição  Federal. 

A  decisão  tomada  pelo  Tribunal  de  Justiça  nos  casos  de  in¬ 
tervenção  tem  natureza  político-administrativa,  não  podendo  ser 
objeto  de  recurso  extraordinário,  conforme  assentado  na  Súmula 
637  do  STF. 

6.1.  Poder  constituinte  dos  Estados-membros 

O  poder  constituinte  originário,  ao  adotar  a  opção  feder- 
alista,  confere  aos  Estados-membros  o  poder  de  auto-organização 
das  unidades  federadas.  Estas,  assim,  exercem  um  poder  constitu¬ 
inte,  que  não  se  iguala,  entretanto,  ao  poder  constituinte  ori¬ 
ginário,  já  que  é  criatura  deste  e  se  acha  sujeito  a  limitações  de 
conteúdo  e  de  forma. 

O  poder  constituinte  do  Estado-membro  é,  como  o  de  re¬ 
visão,  derivado,  por  retirar  a  sua  força  da  Constituição  Federal,  e 
não  de  si  próprio.  A  sua  fonte  de  legitimidade  é  a  Constituição 

No  caso  da  Constituição  Federal  em  vigor,  a  previsão  do 
poder  constituinte  dos  Estados  acha-se  no  art.  25  (“os  Estados 

observados  os  princípios^esta  Constituição”)  e  no  art.  11  do 
ADCT. 

Sendo  um  poder  derivado  do  poder  constituinte  originário, 
não  se  trata  de  um  poder  soberano,  no  sentido  de  poder  dotado  de 
capacidade  de  autodeterminação  plena.  O  poder  constituinte  dos 
Estados-membros  é,  isto  sim,  expressão  da  autonomia  desses 
entes,  estando  submetido  a  limitações,  impostas 


Estados-membros.  Sendo  a  regra  de  reserva  de  iniciativa  de  lei  as¬ 
pecto  relevante  do  desenho  da  tripartição  de  poderes,  os  Estados- 
membros  não  podem  dela  apartar-se—. 

iniciativa  do  Chefe  do  Executivo  não  podem  ser  reguladas,  no 

Além  disso,  assuntos  que  a  Constituição  Federal  submete  a 
essa  reserva  de  iniciativa  do  Presidente  da  República,  e  que  não 
são  objeto  de  regulação  direta  pela  Constituição  Federal,  não  po- 

reserva  de  iniciativa  para  proposta  de  emenda  à  Constituição. 
Nem  mesmo  se  a  norma  da  Constituição  estadual,  nessas  circun¬ 
stâncias,  houver  decorrido  de  proposta  do  governador  será  ela  vál¬ 
ida.  Isso  porque,  ao  se  revestir  de  forma  legislativa  que  demanda 
quorum  superior  ao  da  lei  comum,  o  governador  estará,  de  igual 
sorte,  obstaculizado  para,  em  outro  momento,  propor  a  sua  modi- 

ocorrendo,  aí,  nas  palavras  do  Ministro  Sepúlveda  Pertence, 
“fraude  ou  obstrução  antecipada  ao  jogo,  na  legislação  ordinária, 
das  regras  básicas  do  processo  legislativo”—. 

cional  norma  de  Constituição  estadual  que  exigia  lei  complement- 
ar  para  tema  que  a  Constituição  Federal  não  o  demandaM. 


6.3.  Separação  de  Poderes  e  princípio  da  simetria 

Na  realidade,  o  padrão  da  tripartição  de  poderes  tomou-se 
matriz  das  mais  invocadas  em  ação  direta  de  inconstitucionalid- 

cionais  dos  Estados-membros. 

Assim,  por  exemplo,  o  STF  julgou  inconstitucional  a  cri¬ 
ação  de  um  órgão  burocrático,  no  Poder  Executivo,  com  “a  fun¬ 
ção  de  ditar  parâmetros  e  avaliações  do  funcionamento  da 
Justiça”,  por  ferir  o  padrão  de  separação  de  Poderes  como  defin- 

controle  recíproco  entre  os  Poderes,  os  freios  e  contrapesos,  (...) 
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só  se  legitimam  na  medida  em  que  guardem  estreita  similaridade 
com  os  previstos  na  Constituição  da  República”—. 

A  adoção  de  medidas  parlamentaristas  pelo  Estado-mem- 
bro,  quando  no  âmbito  da  União  se  acolhe  o  presidencialismo, 
também  é  imprópria,  por  ferir  o  princípio  da  separação  de 
Poderes,  como  desenhado  pelo  constituinte  federal.  As  fórmulas 
de  compromisso  entre  ambos  os  regimes  somente  podem  ser  es¬ 
tabelecidas  na  Constituição  Federal—. 

Não  cabe,  tampouco,  por  não  haver  paralelo  com  o  modelo 
da  bipartição  de  poderes  federal,  subordinar  a  eficácia  de  con- 

contratos  à  aprovação  da  Assembleia  Legislativa,  criando,  assim, 
uma  subordinação  da  ação  do  Poder  Executivo  ao  Poder  Legislati- 

cionais  locais  que  exigiam  autorização  legislativa  para  que  o 
Estado  contraísse  dívida—. 

Por  ofensa  ao  contorno  constitucional  federal  da  tripartição 
dos  Poderes,  o  STF  concedeu  liminar  em  ação  direta  de  incon- 
stitucionalidade  para  suspender  norma  de  Carta  local  que  determ¬ 
inava  a  participação  da  Assembleia  Legislativa  na  escolha  do 
Procurador-Geral  de  Justiça.  A  Constituição  Federal  não  es¬ 
tabelece  esse  requisito  para  a  escolha  do  chefe  do  Ministério 
Público  local,  e  o  acréscimo  dessa  exigência  foi  tido  como  es¬ 
tranho  ao  espaço  de  liberdade  dos  Poderes  do  Estado,  definidores 
do  regime  de  independência  e  harmonia  entre  os  Poderes—. 

A  separação  de  Poderes,  como  delineada  na  Constituição 

preceito  de  Constituição  estadual  que  impunha  ao  prefeito  muni- 
Vereadores— . 

De  novo,  por  destoar  do  modelo  de  separação  de  Poderes 
federal,  o  STF  declarou  inconstitucional  a  norma  de  Constituição 
estadual  que  condicionava  a  escolha  dos  presidentes  de  empresas 
estatais  locais  à  prévia  aprovação  da  Assembleia  Legislativa—. 

A  exuberância  de  casos  em  que  o  princípio  da  separação  de 
Poderes  cerceia  toda  a  criatividade  do  constituinte  estadual,  levou 


6.4.  Limitação  relativa  a  competência  legislativa  reser¬ 
vada  da  União 

Outra  limitação  que  deve  ser  observada  pelo  Estado-mem- 
bro,  ao  se  valer  do  seu  poder  constituinte,  diz  respeito  à  impossib¬ 
ilidade  de  regular  temas  que  sejam  objeto  de  competência  legis¬ 
lativa  reservada  da  União.  O  STF  afirmou  inconstitucional  norma 
de  Constituição  de  Estado-membro  que  concedia  estabilidade  aos 
empregados  de  empresas  públicas  e  sociedades  de  economia 
mista.  Entre  outras  inconstitucionalidades,  apontou-se  que  se 
tratava  de  assunto  de  legislação  trabalhista,  da  competência  da 
União  Federal,  a  teor  do  art.  22, 1,  da  Constituição  Federal—.  Vale 
acrescentar  que  o  constituinte  estadual  tampouco  pode  dispor 
sobre  assuntos  inseridos  no  domínio  das  competências  muni- 
cipais58. 


7.  OS  MUNICÍPIOS 


Muitos  sustentam  que,  a  partir  da  Constituição  de  1988,  os 
Municípios  passaram  a  gozar  do  status  de  integrantes  da  Feder¬ 
ação,  uma  vez  que,  agora,  além  de  autonomia,  contando  com  Ex¬ 
ecutivo  e  Legislativo  próprios,  contam  também  como  poder  de 
auto-organização,  por  meio  de  lei  orgânica  (art.  29).  É  tido  como 
definitivo  para  corroborar  essa  tese  o  artigo  inaugural  da  Carta  em 
vigor,  em  que  se  afirma  que  a  República  Federativa  do  Brasil  é 
formada  pela  união  indissolúvel  dos  Estados  e  Municípios  e  do 
Distrito  Federal. 

Embora  essa  corrente  receba  adesões  significativas,  há  pon¬ 
derosas  razões  em  contrário.  Veja-se  que  é  típico  do  Estado 
Federal  a  participação  das  entidades  federadas  na  formação  da 
vontade  federal,  do  que  resulta  a  criação  do  Senado  Federal,  que, 
entre  nós,  não  tem,  na  sua  composição,  representantes  de  Municí¬ 
pios.  Os  Municípios  tampouco  mantêm  um  Poder  Judiciário, 
como  ocorre  com  os  Estados  e  com  a  União.  Além  disso,  a  inter¬ 
venção  nos  Municípios  situados  em  Estado-membro  está  a  cargo 
deste.  Afinal,  a  competência  originária  do  STF  para  resolver 
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administrar  a  reserva  cambial,  instituir  diretrizes  para  o  desenvol¬ 
vimento  urbano,  manter  e  explorar  serviços  de  telecomunicações, 
organizar,  manter  e  executar  a  inspeção  do  trabalho,  conceder  an- 

O  art.  21  não  esgota  0  elenco  das  competências  materiais 
exclusivas  da  União,  como  se  nota  do  art.  177  da  CF. 

10.2.  Competência  de  legislação  privativa  da  União 

A  competência  privativa  da  União  para  legislar  está  listada 
no  art.  22  da  CF. 

endo  outras  tantas  competências  referidas  no  art.  48  da  CF.  A  par 
disso,  como  leciona  Fernanda  Menezes  de  Almeida,  “numerosas 
disposições  constitucionais  carecem  de  leis  integradoras  de  sua 
eficácia,  sendo  muitas  de  tais  leis,  pela  natureza  dos  temas  versad¬ 
os,  indubitavelmente  de  competência  da  União”.  Assim,  por  ex¬ 
emplo,  as  leis  para  o  desenvolvimento  de  direitos  fundamentais 
—  como  a  que  prevê  a  possibilidade  de  quebra  de  sigilo  das 
comunicações  telefônicas  (art.  5-,  XII)  ou  a  que  cuida  da 
prestação  alternativa  em  caso  de  objeção  de  consciência  (art.  5-, 
VIII)  —  hão  de  ser  editadas  pelo  Congresso  Nacional.  De  igual 
sorte,  serão  federais  as  leis  que  organizam  a  seguridade  social 
(art.  194,  parágrafo  único)  e  que  viabilizam  o  desempenho  da 
competência  material  privativa  da  União—. 

logo  do  art.  22  da  CF—. 

É  copioso  o  acervo  de  precedentes  do  STF  julgando  incon¬ 
stitucionais  diplomas  normativos  de  Estados-membros,  por  inva¬ 
direm  competência  legislativa  da  União—. 

O  parágrafo  único  do  art.  22  prevê  a  possibilidade  de  lei 
complementar  federal  vir  a  autorizar  que  os  Estados-membros  le¬ 
gislem  sobre  questões  específicas  de  matérias  relacionadas  no 

Trata-se  de  mera  faculdade  aberta  ao  legislador  comple¬ 
mentar  federal.  Se  for  utilizada,  a  lei  complementar  não  poderá 
transferir  a  regulação  integral  de  toda  uma  matéria  da 


União,  já  que 


10.4.  Competência  comum  material  da  União,  dos 
Estados-membros,  do  Distrito  Federal  e  dos  Mu¬ 
nicípios  (competências  concorrentes 

administrativas) 

Para  a  defesa  e  o  fomento  de  certos  interesses,  o  constitu¬ 
inte  desejou  que  se  combinassem  os  esforços  de  todos  os  entes 
federais;  daí  ter  enumerado  no  art.  23  competências,  que  também 
figuram  deveres,  tal  a  de  “zelar  pela  guarda  da  Constituição,  das 
leis  e  das  instituições  democráticas  e  conservar  o  patrimônio 
público”,  a  de  proteger  o  meio  ambiente  e  combater  a  poluição, 
melhorar  as  condições  habitacionais  e  de  saneamento  básico,  a  de 
proteger  obras  de  arte,  sítios  arqueológicos,  paisagens  naturais 

incumbências  listadas  nos  incisos  do  art.  23. 

Essas  competências  são  chamadas  de  concorrentes,  porque 
os  vários  entes  da  Federação  são  tidos  como  aptos  para 
desenvolvê-las.  O  Supremo  Tribunal  Federal  já  deduziu  dessa  re¬ 
gra  a  consequência  da  impossibilidade  de  qualquer  das  pessoas 
políticas  mencionadas  no  dispositivo  de  abrir  mão  da  competência 
recebida  pelo  constituinte  ou  de  transferi-la  para  outrem,  sem  pre¬ 
juízo,  porém,  da  fórmula  disposta  no  parágrafo  único  do  art.  23  da 

A  Carta  da  República  prevê,  no  parágrafo  único  do  art.  23, 
a  edição  de  lei  complementar  federal,  que  disciplinará  a  cooper¬ 
ação  entre  os  entes  para  a  realização  desses  objetivos  comuns.  A 
óbvia  finalidade  é  evitar  choques  e  dispersão  de  recursos  e 
esforços,  coordenando-se  as  ações  das  pessoas  políticas,  com  vis¬ 
tas  à  obtenção  de  resultados  mais  satisfatórios. 

Se  a  regra  é  a  cooperação  entre  União,  Estados-membros, 
Distrito  Federal  e  Municípios,  pode  também  ocorrer  conflito  entre 
esses  entes,  no  instante  de  desempenharem  as  atribuições  comuns. 
Se  o  critério  da  colaboração  não  vingar,  há  de  se  cogitar  do 
critério  da  preponderância  de  interesses.  Mesmo  não  havendo 
hierarquia  entre  os  entes  que  compõem  a  Federação,  pode-se  falar 
em  hierarquia  de  interesses,  em  que  os  mais  amplos  (da  União) 
devem  preferir  aos  mais  restritos  (dos  Estados)—. 


11.  INEXISTÊNCIA  DE 


HIERARQUIA  ENTRE  LEI 


TÊNCIA  PRIVATIVA  OU  EXCLUSIVA? 
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No  entanto,  se  o  litígio  se  dá  entre  um  Estado-membro  e 
autarquia  federal,  em  tomo  da  propriedade  de  terras  devolutas,  é 
de  se  ver  aí  “questão  que  diz  respeito  diretamente  ao  equilíbrio 
federativo’ —,  firmando-se  a  competência  originária  do  Tribunal. 

Da  mesma  forma,  firma-se  a  competência  do  art.  102,  I ,f 
da  Constituição,  no  caso  em  que  o  ente  político  e  a  entidade  da 
Administração  indireta  de  outro  contendem  sobre  imunidade  recí¬ 
proca—.  Ou,  ainda,  se  o  Estado-membro  quer  impor  exigências  à 
atuação  de  autarquia  federal  em  projeto  de  grande  vulto  (trans¬ 
posição  do  rio  São  Francisco)—. 

Esclareceu  o  STF,  entretanto,  que  essa  jurisprudência,  que 
toma  a  competência  da  Suprema  Corte  dependente  do  risco  que  a 
controvérsia  acarreta  para  a  higidez  da  vida  federal  apresentada 
pela  controvérsia,  apenas  se  aplica  aos  casos  em  que  num  dos 
pólos  da  ação  se  acha  pessoa  jurídica  da  Administração  indireta 
de  pessoa  política.  Se  o  conflito  se  abre  entre  dois  entes  políticos 
(União,  o  Estado-membro  e  o  Distrito  Federal),  a  competência 
originária  para  dirimi-lo  será  invariavelmente  do  Supremo 
Tribunal,  sem  que  se  indague  de  potencial  dano  para  o  equilíbrio 

Os  conflitos  entre  entidades  componentes  da  Federação  não 
ganham  sempre,  certamente,  a  forma  de  uma  ação  ordinária  entre 
elas.  Conflitos  de  interesses  com  rasgos  jurídico-constitucionais 
não  raro  motivam  ações  de  fiscalização  em  abstrato  da  constitu- 
cionalidade  dos  atos  dos  entes  federados.  Toma-se  viável,  assim, 
repudiar  deliberações  que  infrinjam  deveres  das  entidades  para 
com  a  própria  Federação  ou  para  as  suas  congêneres.  A  esse 
propósito,  o  dever  de  tratamento  isonômico  devido  a  todas  as 
pessoas  políticas  como  aos  cidadãos  em  geral,  impedindo  a  difer¬ 
enciação  à  só  conta  da  naturalidade,  na  forma  prescrita  no  art.  19, 

atos  normativos  estaduais—. 
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23  Anota,  com  propriedade,  Ricardo  Lewandovski  {Pressupostos,  cit.,  p.  113) 
que  este  é  um  princípio  que  não  pode  ensejar  a  intervenção  no  Distrito  Feder¬ 
al,  que  não  pode  dividir-se  em  Municípios  (CF,  art.  32,  caput ). 


24  Cf.  arts.  34,  caput,  e  35,  caput. 


2J_  IF  230,  231,  232,  relatados  pelo  Ministro  Sepúlveda  Pertence  em 

28  IF  105-QO/PR,  DJ  de  4-9-1992,  RTJ,  142/371. 

29IF-QO  107,  DJde  4-9-1992. 


1,  §  l2)  < 


veira  (RTJ  138/76);  ADIn  152-MG,  Rei.  Min.  limar  Gal’ 
ADIn  645-DF,  Rei.  Min.  limar  Galvão  (RTJ  140/457)”. 
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II  —  PRINCÍPIOS  CONSTITUCIONAIS  DA 
ADMINISTRAÇÃO  PÚBLICA  E 
RESPONSABILIDADE  CIVIL  DO  ESTADO 

GILMAR  FERREIRA  MENDES 

1.  INTRODUÇÃO 


O  Estado  brasileiro  organiza-se  em  consonância  com  o 
modelo  de  Estado  moderno,  repartindo  suas  competências  e 
atividades  em  funções  estatais  denominadas  de  Poder  Executivo, 
Poder  Legislativo  e  Poder  Judiciário.  Muito  embora  tais  Poderes 
possam  agregar  atividades  e  competências  facilmente  definidas, 
todos  possuem  um  feixe  de  atribuições  comuns,  unificadas  pela 
ideia  e  pela  forma  de  administração  pública,  que  permeia  todo  o 

Nos  poderes  Legislativo  e  Judiciário  a  atividade  adminis- 

não  às  suas  atividades-fim,  pois  os  poderes,  ou  as  funções,  de  le¬ 
gislar  e  de  resolver  conflitos  são  exercidas  diretamente  por 
agentes  de  Poder,  que  apenas  mediatamente  estão  vinculados  às 
normas  da  administração  pública,  mas  na  maioria  das  vezes  estão 
vinculados  aos  seus  estatutos  próprios,  que  vigem  à  margem  da 
regra  geral  da  administração  pública  e  que  regem  as  atividades  de 

Esta  atividade  administrativa,  comum  aos  três  poderes,  é  re¬ 
gida  por  um  conjunto  de  normas  que  dão  sustentação  à  adminis- 

cional,  aplicável  ao  âmbito  de  qualquer  dos  três  poderes. 

É  possível  identificar  na  Constituição  de  1891  —  a  nossa 
primeira  constituição  republicana  —  as  origens  desta  preocupação 
constitucionalista  moderna,  e  também  republicana,  de  organizar  o 
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republicano  é  que  deve  nortear  toda  a  densificação  e  interpretação 
das  normas  constitucionais  estabelecidas  pelo  caput  do  art.  37  da 
Constituição  de  1988. 

Não  se  olvide,  contudo,  que  as  normas  constitucionais  da 
administração  Pública,  embora  apoiadas  na  ideia  de  res  publica, 
não  podem  agredir  os  direitos  fundamentais  que  protegem  o  cid¬ 
adão  contra  posturas  estatais  que  atentem  contra  o  núcleo  essen¬ 
cial  de  outros  diretos  constitucionalmente  fixados. 


2.  PRINCÍPIO  DA  LEGALIDADE 


Embora  possa  parecer  uma  tautologia,  nunca  é  demais 
afirmar  que  a  Administração  Pública  está  jungida  pela  legalidade, 
que  é  princípio  essencial  ao  Estado  de  Direito.  Por  esta  razão  a 
quase  totalidade  das  constituições  modernas  explicita  o  princípio 
da  legalidade  como  postulado  fundamental  do  Estado. 

Pode-se  dizer,  do  princípio  da  legalidade  em  relação  ao 
Estado  de  Direito,  que  “é  justamente  aquele  que  o  qualifica  e  que 
lhe  dá  identidade  própria”-,  pois  ele  representa  a  submissão  do 

Em  passagem  reconhecidamente  importante  para  a  config¬ 
uração  dos  limites  de  atuação  do  administrador,  M.  Seabra  Fa¬ 
gundes  assim  caracteriza  as  atuações  dos  Poderes  da  República: 
“Legislar  (editar  o  direito  positivo),  administrar  (aplicar  a  lei  de 
ofício)  e  julgar  (aplicar  a  lei  contenciosamente)”-.  Isto  implica  a 
observância  da  supremacia  da  lei  sobre  a  vontade  do  adminis¬ 
trador,  ou  de  quem  quer  que  seja  —  e  o  princípio  da  reserva  legal 
—  que  implica  a  obediência  ao  postulado  segundo  o  qual  somente 
em  decorrência  de  disposição  legal  é  possível  estabelecer  re¬ 
strições  aos  direitos  individuais  ou  coletivos. 

O  sentido  primeiro  do  princípio  da  legalidade  comporta  o 
entendimento  segundo  o  qual  é  o  constituinte,  depois  o  legislador 
e,  por  último,  o  administrador  —  nesta  ordem  hierárquica  —  que 
devem  tomar  decisões  importantes  para  os  destinos  do  Estado.  As 
decisões  fundamentais  de  uma  sociedade  devem  ter  assento  con- 
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opiniões  pessoais  na  construção  das  decisões  oriundas  do  exercí¬ 
cio  de  suas  atribuições. 

Obviamente  as  diferenciações  são  naturais  em  todo  e 
qualquer  processo,  e  não  seria  razoável  imaginar  uma  Adminis¬ 
tração  que  não  fornecesse  tratamento  diferenciado  a  administra¬ 
dos  sensivelmente  diferentes.  Estas  diferenciações  devem  se  sub¬ 
meter  ao  critério  da  razoabilidade  e  se  justificar  juridicamente, 
pois  do  contrário  estar-se-ia  diante  de  uma  discriminação  positiva 
ou  negativa,  que  não  se  justifica  no  Estado  de  Direito,  e  mais 

Corolário  do  princípio  republicano,  a  impessoalidade 
manifesta-se  como  expressão  de  não  protecionismo  e  de  não 
perseguição,  realizando,  no  âmbito  da  Administração  Pública,  o 
princípio  da  igualdade,  previsto  na  Constituição  Federal  em  seu 
art.  5-,  caput.  Em  razão  do  princípio  da  impessoalidade,  não  há 
relevância  jurídica  na  posição  pessoal  do  administrador  ou  ser¬ 
vidor  público,  pois  a  vontade  do  Estado  independe  das  preferên¬ 
cias  subjetivas  do  servidor  ou  da  própria  Administração. 

Também  estão  previstas  no  texto  constitucional  diversas  de¬ 
terminações  concretas  que  realizam  e  desenvolvem  o  princípio  da 
impessoalidade.  Dentre  elas  é  possível  verificar  a  obrigatoriedade 
do  ingresso  em  cargo,  emprego  ou  função  pública  por  meio  de 
concurso  público,  estabelecendo  o  critério  do  conhecimento  téc¬ 
nico  para  a  contratação  de  futuros  servidores  públicos  (art.  37,  II, 
da  CF/88). 

A  Constituição  Federal  também  prevê  a  necessidade  de  cer¬ 
tame  licitatório  para  a  contratação  com  o  Poder  Público  —  art.  37, 
XXI  — ,  tudo  para  obviar  escolhas  não  juridicamente  justificáveis, 

bém  se  aplica  às  hipóteses  de  permissões  e  concessões  de  serviços 
públicos  (art.  175  da  CF/88). 


I.  PRINCÍPIO  DA  MORALIDADE 
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2  qualquer  natureza;  IV  —  operações  de  crédito 
realizadas  por  instituições  financeiras  oficiais  de  fomento. 

A  despeito  desse  avanço  positivo,  não  se  olvida  que  o  trata¬ 
mento  dos  dados  e  informações  públicos  e  a  sua  divulgação  de- 

exista  vedação  constitucional  ou  legal.  Assim,  veda-se  a  divul¬ 
gação  de  informação  inútil  e  sem  relevância,  que  deturpe  inform¬ 
ações  e  dados  públicos  em  favor  de  uma  devassa,  de  uma  curi¬ 
osidade  ou  de  uma  exposição  ilícitas  de  dados  pessoais,  para  mero 

Em  outros  termos,  o  art.  5^,  XXXIII,  da  Constituição  condi¬ 
ciona  a  divulgação  de  informações  de  interesse  público  individu¬ 
al,  coletivo  ou  geral  à  segurança  da  sociedade  e  do  Estado.  Nesse 
sentido,  o  Decreto  federal  mencionado  assegurou  que  “ não  se  ap¬ 
licam  aos  dados  e  às  informações  de  que  trata  o  art.  1-,  cujo 
sigilo  seja  ou  permaneça  imprescindível  à  segurança  da  so¬ 
ciedade  e  do  Estado,  nos  termos  da  legislação 

Também  por  meio  da  interpretação  do  art.  5-,  X,  da 
Constituição  apreende-se  que  a  divulgação  pública  de  inform- 
e  dados  de  domínio  estatal  está  condicionada  à  preservação 


le  da  in 


tatais  deve  se  pautar  pela  maior  exatidão  e  esclarecimento  possí¬ 
veis,  pois,  conforme  a  doutrina  de  Rafaelle  De  Giorgi,  uma  carac¬ 
terística  marcante  da  sociedade  moderna  está  relacionada  à  sua 
paradoxal  capacidade  tanto  de  controlar  quanto  de  produzir  inde- 
terminações-. 

Contudo,  a  forma  como  a  concretização  do  princípio  da 
publicidade,  do  direito  de  informação  e  do  dever  de  transparência 
será  satisfeita  constitui  tarefa  dos  órgãos  estatais,  nos  diferentes 
níveis  federativos,  que  dispõem  de  liberdade  de  conformação, 
dentro  dos  limites  constitucionais,  sobretudo  aqueles  que  se  vin¬ 
culam  à  divulgação  de  dados  pessoais  do  cidadão  em  geral  e  de 
informações  e  dados  públicos  que  podem  estar  justapostos  a  da¬ 
dos  pessoais  ou  individualmente  identificados  de  servidores  públi¬ 
cos  que,  a  depender  da  forma  de  organização  e  divulgação,  podem 
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atingir  a  sua  esfera  da  vida  privada,  da  intimidade,  da  honra,  da 
imagem  e  da  segurança  pessoal. 

Assim,  diante  do  dinamismo  da  atuação  administrativa  para 
reagir  à  alteração  das  situações  fáticas  e  reorientar  a  persecução 
do  interesse  público,  segundo  novos  insumos  e  manifestações  dos 
servidores,  do  controle  social  e  do  controle  oficial,  por  exemplo, 
deve  o  poder  público  perseguir  diutumamente  0  aperfeiçoamento 
do  modo  de  divulgação  dos  dados  e  informações,  bem  como  a  sua 
exatidão  e  seu  maior  esclarecimento  possível. 

Vale  lembrar,  por  fim,  que  é  razoável  diferenciar  publicid¬ 
ade  material  de  publicidade  formal,  na  medida  em  que  a  formal 
publicação  dos  atos  por  meio  de  diário  oficial  não  garante  o  pleno 
conhecimento  e  o  pleno  acesso  à  informação. 

austiva  e  materialmente  todos  os  atos  praticados  às  pessoas  que 
podem  sentir  seus  efeitos.  Por  esta  razão,  impõe-se  certa  formalid¬ 
ade,  que  significa  a  aplicação  da  presunção  de  conhecimento  de¬ 
corrente  da  publicação  em  órgão  oficial.  Presume-se,  após  a  di¬ 
vulgação  do  ato,  que  todos  os  administrados  puderam  conhecer  os 
atos  praticados,  havendo,  desta  forma,  o  pleno  cumprimento  do 

A  sociedade  de  massas,  ou  sociedade  midiática,  permite  que 
o  conhecimento  dos  atos  praticados  possa  se  dar  por  outros  meios, 
principalmente  os  meios  cibernéticos,  e  experiências  desta 
natureza  têm  se  tomado  eficientes,  como  o  Portal  da  Transparên¬ 
cia  no  âmbito  da  Administração  Pública  Federal. 


6.  PRINCÍPIO  DA  EFICIÊNCIA 


A  Emenda  Constitucional  n.  19/98  introduziu  na  Constitu¬ 
ição  Federal  de  1988  o  princípio  da  eficiência,  incorrendo  em  uma 
obviedade,  mas  merecendo  aplausos  de  quem  compreendia,  ao 
tempo  da  inclusão,  a  necessidade  de  se  reafirmar  os  pressupostos 
de  exercício  dos  poderes  administrativos. 

A  atividade  da  Administração  Pública  deve  ter  em  mira  a 
obrigação  de  ser  eficiente.  Trata-se  de  um  alerta,  de  uma 


derivado  pretendeu  enfatizar  a  necessidade  de  a  Administração  es¬ 
tabelecer  critérios  de  aferição  de  desempenho. 

Nesse  sentido,  o  inciso  II  do  art.  74  da  Constituição  dispõe, 
ao  tratar  da  finalidade  do  sistema  de  controle  interno  integrado, 
que  deverão  manter  os  Poderes  Legislativo,  Executivo  e  Judi¬ 
ciário,  que  terão  a  obrigação  de  “comprovar  a  legalidade  e  avaliar 
os  resultados,  quanto  à  eficácia  e  eficiência,  da  gestão  orça¬ 
mentária,  financeira  e  patrimonial  nos  órgão  e  entidades  da  ad¬ 
ministração  federal,  bem  como  da  aplicação  de  recursos  públicos 
por  entidades  de  direito  privado”. 

Demonstrando  a  preocupação  da  Constituição  com  a  ob¬ 
tenção  de  resultados  satisfatórios  por  parte  da  atividade  da  Ad¬ 
ministração  Pública  e,  portanto,  com  o  bom  desempenho  de  sua 
atuação,  ainda  se  pode  fazer  menção  ao  parágrafo  8-  do  art.  37, 

tração  direta  e  indireta,  dispõe  que  poderá  ser  firmado  contrato 
objetivando  a  fixação  de  metas  de  desempenho,  com  a  elaboração 


A  Administração  Pública  só  poderá  vir  a  ser  responsabiliz¬ 
ada  por  esses  danos  se  ficar  provado  que,  por  sua  omissão  ou  atu¬ 
ação  deficiente,  concorreu  decisivamente  para  o  evento,  deixando 
de  realizar  obras  que  razoavelmente  lhe  seriam  exigíveis.  Nesse 
caso,  todavia,  a  responsabilidade  estatal  será  determinada  pela 
teoria  da  culpa  anônima  ou  falta  do  serviço,  e  não  pela  objetiva, 

dência— . 

É  preciso  ressaltar  a  exigência  de  três  requisitos  para  a 
configuração  da  responsabilidade  objetiva  do  Estado:  ação  at¬ 
ribuível  ao  Estado,  dano  causado  a  terceiros  e  nexo  de  causalidade 


No  RE  130.764,  considerou  o  Tribunal  hipótese  relativa  à 
pretensão  de  indenização  por  crime  praticado  por  quadrilha  integ¬ 
rada  por  evadidos  de  penitenciária.  Assentou  a  Corte,  na  opor¬ 
tunidade,  os  parâmetros  fundamentais  do  nexo  de  causalidade  ne¬ 
cessário  ao  reconhecimento  da  responsabilidade  objetiva  do 
Estado,  verbis: 
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indispensável  para  o  reconhecimento  da  responsabilidade  objetiva 

portanto,  não  pode  haver  a  incidência  da  responsabilidade  prevista 
no  artigo  107  da  Emenda  Constitucional  n.  1/69,  a  que  corres- 

um  dos  evadidos  da  prisão  não  foi  o  efeito  necessário  da  omissão 
da  autoridade  pública  que  o  acórdão  recorrido  teve  como  causa  da 


aos  critérios  previstos  no  §  42  do  artigo  20  do  CPC,  fixo  em  CR$ 
2.000.000, 00.”12  (RTJ,  143/283-284,  Rei.  Min.  Moreira  Alves.) 


Restou  assentado,  assim,  que  o  estabelecimento  de  nexo 
causal  entre  o  evento  contrário  a  interesse  da  parte  que  acionara  o 
Estado  e  a  ação  a  este  atribuída  era  questão  de  direito  e  não  de 
fato  e  que,  por  conseguinte,  competia  ao  Supremo  Tribunal  Feder- 

Alves  que  a  teoria  adotada  é  aquela  do  dano  direto  e  imediato  ou 
da  interrupção  do  nexo  causal. 

Nesse  contexto,  é  importante  perquirir  sobre  a  eventual  ca¬ 
racterização  da  omissão  que  origina  o  dever  de  indenizar,  regis¬ 
trando  que  tal  omissão  não  é  fática,  mas  exclusivamente  jurídica, 
isto  é,  somente  haverá  omissão,  no  sentido  juridicamente  relev¬ 
ante,  se  houver  um  prévio  dever  legal  de  agir—.  Tal  entendimento 
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já  foi  evidenciado  pelo  Supremo  Tribunal  Federal,  em  matéria 
criminal,  e  é  válido  para  todos  os  campos  do  Direito.  Com  efeito, 

missivos  por  omissão,  não  é  fática,  mas  jurídica,  consistente  em 
não  haver  atuado  o  omitente,  como  devia  e  podia,  para  impedir  o 
resultado”—. 

sponsabilidade  por  omissão  é  a  afirmação  do  dever  legal  de  agir 

desde  aCarta  de  1946,  a  responsabilidade  objetiva  do  Estado,  ou 
seja,  independente  de  culpa  ou  procedimento  contrário  ao  direito, 

cia  em  abranger  também  a  responsabilidade  estatal  por  atos  legis¬ 
lativos  e  jurisdicionais,  não  se  pode  chegar  ao  extremo  de  conce- 

integral  ou  do  risco  social—,  até  porque  não  agasalhada  na  Carta 
de  1988  (art.  37,  §  65)14, 

A  propósito,  mencionem-se  os  didáticos  ensinamentos  de 
Celso  Antônio  Bandeira  de  Mello,  que  esclarece: 


(...)  É  mister  acentuar  que  a  responsabilidade  por  ‘falta  de  serviço’, 
falha  do  serviço  ou  culpa  do  serviço  (faute  du  Service,  seja  qual  for 

vezes,  tem-se  inadvertidamente  suposto.  É  responsabilidade  sub¬ 
jetiva  porque  baseada  na  culpa  (ou  dolo),  como  sempre  advertiu  o 
Prof.  Oswaldo  Aranha  Bandeira  de  Mello. 

Com  efeito,  para  a  sua  deflagração  não  basta  a  mera  objetividade 
de  um  dano  relacionado  com  o  serviço  estatal.  Cumpre  que  exista 


sponsabilidade  subjetiva”— 


Cabe  ainda  destacar  a  lição  de  Oswaldo  Aranha  Bandeira  de 
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Celso  Antônio  leciona,  ainda,  que  nem  todo  funcionamento 
defeituoso  do  serviço  acarreta  a  responsabilidade,  ressaltando  que 
o  Conselho  de  Estado  francês  aprecia  in  concreto  a  falta,  levando 

do  serviço”—  ou  quando  o  Poder  Público  tinha  o  dever  de  evitar  o 


Havendo,  portanto,  um  dano  decorrente  de  omissão  do 
Estado  (o  serviço  não  funcionou,  funcionou  tardia  ou  ineficiente¬ 
mente),  é  de  exigir-se  a  caracterização  do  dever  legal  de  agir,  uma 
vez  que,  se  o  Estado  não  agiu,  não  pode,  logicamente,  ser  ele  o 
autor  do  dano.  E,  se  não  foi  o  autor,  só  cabe  responsabilizá-lo  se 
obrigado  a  impedir  o  dano.  Isto  é,  só  faz  sentido  responsabilizá-lo 
se  descumpriu  dever  legal  que  lhe  impunha  obstar  o  evento  les- 


patrimonialmente  as  consequências  da  lesão.  Por  isso,  “a  re¬ 
sponsabilidade  por  ato  omissivo  é  sempre  responsabilidade  por 
comportamento  ilícito”—. 


pela  responsabilidade  objetiva  do  Estado.  Bandeira  de  Mello 
pontifica  que  o  dano  especial  é  aquele  que  “corresponde  a  um 
agravo  patrimonial  que  incide  especificamente  sobre  certo  ou  cer¬ 
tos  indivíduos  e  não  sobre  a  coletividade  ou  sobre  genérica  e  ab¬ 
strata  categoria  de  pessoas.  Por  isso  não  estão  acobertadas,  por 
exemplo,  as  perdas  de  poder  aquisitivo  da  moeda,  decorrentes  de 


para  o  festejado  doutrinador,  “é  aquele  que  supera  os  meros  agra- 
social”—. 


Assinale-se  que,  na  hipótese  de  supostos  danos,  atribuídos  a 
atos  legislativos  constitucionais  ou  atos  administrativos  decor¬ 
rentes  do  estrito  cumprimento  desses  atos  normativos,  a  jurispru¬ 
dência  dos  nossos  tribunais  assentou  que  a  declaração  de  incon- 
stitucionalidade  é  pressuposto  necessário  para  o  pagamento  de  in¬ 
denização  relativa  a  esses  danos.  De  fato,  colhe-se  da  jurisprudên¬ 
cia  nacional  o  seguinte  entendimento:  “Não  é  possível  demandar 

cuja  inconstitucionalidade  ainda  não  fora,  até  a  data,  reconhecida 
e  declarada  pelo  Poder  Judiciário”  {RDA,  8/133). 

O  Ministro  Celso  de  Mello  afirmou,  sobre  a  matéria,  em 
despacho  no  RE  153.464,  logo  após  referir-se  ao  precedente 
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reconhecimento  do  dever  de  indenizar  dano  oriundo  de  ato  legis¬ 
lativo  ou  de  atos  administrativos  decorrentes  de  seu  estrito 
cumprimento  depende  da  declaração  prévia  e  judicial  da  incon- 
stitucionalidade  da  lei  correlata.  E  isso  pela  simples  razão  de  que, 
até  ser  declarada  inconstitucional,  e  se  o  for,  nenhuma  lei  pode 
considerar-se  contrária  à  ordem  jurídica. 

Até  aqui,  como  visto,  0  tema  da  responsabilidade  civil  do 
Estado  tem  sido  objeto  de  criativa  construção  jurisprudencial.  Em 
24  de  junho  de  2009,  foi  apresentado  pelo  Deputado  Flávio  Dino 
o  PL  5.480/2009,  que  busca  disciplinar  o  tema  da  responsabilid¬ 
ade  civil  do  Estado,  entre  nós,  consolidando  boa  parte  da  con¬ 
strução  jurisprudencial  desenvolvida.  Referida  proposição  res¬ 
ultou  de  um  trabalho  realizado  pela  Comissão  Caio  Tácito,  in¬ 
stituída  pela  Portaria  n.  634,  de  23  de  outubro  de  1996,  e  teve 
como  Relatora  responsável  a  Professora  Odete  Mendonça. 
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Capítulo  9 

ORGANIZAÇÃO  DOS  PODERES 

I  —  PODER  LEGISLATIVO 

PAULO  GUSTAVO  GONET  BRANCO 


2.  ESTRUTURA  E  FUNCIONAMENTO 
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O  Legislativo  opera  por  meio  do  Congresso  Nacional,  que  é 
bicameral,  já  que  composto  por  duas  Casas:  a  Câmara  dos 
Deputados  e  o  Senado  Federal. 

A  Câmara  dos  Deputados  é  a  Casa  dos  representantes  do 
povo,  eleitos  pelo  sistema  proporcional  em  cada  Estado  e  no  Dis- 

O  Senado  Federal  é  composto  por  três  representantes  de 
cada  Estado  e  do  Distrito  Federal,  eleitos  pelo  sistema  major¬ 
itário-.  O  mandato  dos  senadores  é  de  oito  anos. 

Os  trabalhos  do  Congresso  Nacional  se  desenvolvem  ao 
longo  da  legislatura,  que  compreende  o  período  de  quatro  anos 
(art.  44,  parágrafo  único,  da  CF),  coincidente  com  o  mandato  dos 
deputados  federais.  A  legislatura  é  período  relevante;  o  seu 
término,  por  exemplo,  impede  a  continuidade  das  Comissões  Par¬ 
lamentares  de  Inquérito  por  acaso  em  curso. 

Durante  a  legislatura  ocorrem  as  sessões  legislativas,  que 
podem  ser  ordinárias,  quando  correspondem  ao  período  normal  de 
trabalho  previsto  na  Constituição,  ou  extraordinárias,  quando 
ocorrem  no  período  de  recesso  do  Congresso. 

A  sessão  legislativa  ordinária,  por  sua  vez,  é  partida  em 
dois  períodos  legislativos.  O  primeiro  se  estende  de  2  de  fevereiro 
a  17  de  julho  e  o  segundo,  de  l2  de  agosto  a  22  de  dezembro-.  A 
sessão  legislativa  não  se  interrompe  sem  que  se  haja  aprovado  o 
projeto  de  lei  de  diretrizes  orçamentárias-.  Esse  projeto,  de  seu 
turno,  deve  estar  aprovado  até  o  encerramento  do  primeiro  per¬ 
íodo  da  sessão  legislativa-. 

Nos  intervalos  dos  períodos  mencionados,  ocorrem  os  re¬ 
cessos.  Nestes,  o  Congresso  Nacional  pode  ser  chamado  a  se  re¬ 
unir  por  convocação  extraordinária.  O  Presidente  do  Senado,  que 
preside  a  Mesa  (órgão  de  direção)  do  Congresso  Nacional,  con¬ 
voca  o  Congresso  Nacional  extraordinariamente,  em  situações  de 
emergência  constitucional  (decretação  de  estado  de  defesa,  inter¬ 
venção  federal  ou  pedido  de  autorização  para  decretação  de  es¬ 
tado  de  sítio),  ou,  ainda,  para  o  compromisso  e  posse  do  Presid¬ 
ente  e  do  Vice-Presidente  da  República-. 

Há  outra  hipótese  de  convocação  extraordinária-. 
Verificando-se  caso  de  urgência  ou  de  interesse  público  relevante, 


acontece  na  área  da  sua  competência.  Faz  tudo  isso  com  vistas  a 
desempenhar,  com  maior  precisão,  as  suas  funções  deliberativas. 

para  viabilizar  o”  inquérito  necessário  ao  exercício  preciso  do 
poder  de  fiscalizar  e  de  decidir,  entregue  ao  Legislativo. 

3.1.  As  Comissões  Parlamentares  de  Inquérito 

Temas  ligados  a  Comissões  Parlamentares  de  Inquérito  im¬ 
plicam,  com  notável  frequência,  polêmica. 

As  divergências,  agora  no  plano  doutrinário,  começam  já 

verge  em  situar  na  Inglaterra  o  berço  das  Comissões  Parlament¬ 
ares  de  Inquérito,  controverte-se  sobre  o  momento  em  que  teriam 
surgido.  Há  quem  diga  que  a  primeira  comissão  do  gênero  foi  a 
que  o  Parlamento  britânico  instituiu,  em  1689,  para  investigar  cir¬ 
cunstâncias  da  guerra  contra  a  Irlanda.  Outros  autores  entendem 

bora  os  trabalhos  inquisitivos  do  legislador  tenham,  realmente, 
ganhado  maior  vulto  depois  de  1688,  quando  o  Parlamento  assu¬ 
miu  posição  de  supremacia  na  Inglaterra—. 

Nos  Estados  Unidos,  o  poder  de  investigação  foi  igualmente 
reconhecido  como  faculdade  inerente  ao  Legislativo,  mesmo  não 
tendo  sido  previsto  de  modo  expresso  na  Constituição.  Admite-se 
que  o  Congresso  realize  sindicâncias  e  colha  testemunhos  para  ex- 

investigações  no  Congresso  americano  assumiram  considerável 

Suprema  Corte.  O  pensamento  americano  sobre  as  Comissões 
Parlamentares  de  Inquérito  é  tido  como  das  mais  ricas  e  autoriza¬ 
das  fontes  de  direito  comparado  sobre  o  tema. 

O  inquérito  legislativo  do  direito  anglo-saxão  ganhou  força, 
venceu  fronteiras  e  se  alastrou  por  Países  filiados  a  outros  sistem¬ 
as  de  direito.  A  Constituição  brasileira  alista-se  entre  as  que  con¬ 
sagram,  explicitamente,  esse  mecanismo  de  ação  do  Legislativo, 
na  companhia,  entre  outras,  da  Constituição  da  Itália,  da  Lei  Fun¬ 
damental  da  Alemanha  e  da  Carta  do  Japão. 
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as  Câmaras  de  Vereadores—.  As  Comissões  Parlamentares  de  In¬ 
quérito  nos  Estados  e  nos  Municípios  devem  se  espelhar  no  mod¬ 
elo  federal,  a  elas  se  estendendo  a  regulação  e  as  limitações  deste 
instrumento  dispostas  na  Carta  da  República—. 

As  atividades  da  CPI  são,  igualmente,  objeto  da  atenção  da 
Lein.  1.579/52. 

A  composição  da  CPI  busca  ser  fiel  ao  quadro  de  forças 


3.1.2.  Controle  judicial  dos  atos  da  CPI 

A  Comissão  está  vinculada  à  Casa  Legislativa  em  que 

Isso  traz  consequências  relevantes,  do  ponto  de  vista  da 
competência  jurisdicional  para  apreciar  os  seus  atos.  Uma  CPI  no 
âmbito  do  Congresso  Nacional  sujeita-se  ao  controle  judicial,  por 
meio  de  habeas  corpus  ou  de  mandado  de  segurança,  diretamente 
pelo  Supremo  Tribunal  Federal.  Diz-se  que  “a  Comissão  Parla¬ 
mentar  de  Inquérito,  enquanto  projeção  orgânica  do  Poder  Legis¬ 
lativo  da  União,  nada  mais  é  senão  a  longa  manus  do  próprio 
Congresso  Nacional  ou  das  Casas  que  o  compõem,  sujeitando-se, 

habeas  corpus,  ao  controle  jurisdicional  originário  do  Supremo 
Tribunal  Federal  (CF,  art.  102,  I,  d  e  i)"-.  Esse  entendimento 
confere  amplitude  mais  dilargada  ao  art.  102,  I,  d,  da  Constitu¬ 
ição,  que  prevê  competência  originária  do  STF  para  apreciar 
mandado  de  segurança  contra  ato  da  Mesa  da  Câmara  ou  do  Sen- 

coatora  o  presidente  da  CPI—.  O  STF  registra  precedente  recus- 
ora  em  mandado  de  segurança  impetrado  contra  ato  de  CPI—. 

3.1.3.  Objeto  da  CPI 

As  Comissões  Parlamentares  de  Inquérito  destinam-se  “a 
reunir  dados  e  informações  para  o  exercício  das  funções  constitu¬ 
cionais  conferidas  ao  Parlamento”—. 


ff  li- 


3,1.4. 
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Já  se  traçou  um  paralelo  do  intimado  a  depor  na  CPI  com  o 
indivíduo  chamado  a  participar  do  processo  penal,  ressaltando-se 
que  este  tem  o  direito  de  ser  ouvido  na  comarca  do  seu  domicílio. 
Apontou-se  que  a  Lei  n.  1,579/52  prevê  que  os  membros  da  CPI 
transportem-se  para  os  lugares  onde  se  fizer  necessária  a  sua 
presença.  Isso  não  obstante,  admitiu-se  que  a  CPI  convoque  a 
Brasília  quem  não  reside  na  Capital,  indicando-se,  contudo,  que 
“os  custos  de  tal  deslocamento  devem  correr  por  conta  do  órgão 
que  convocou  [a  testemunha]”-. 

ser  observado  pela  CPI—. 

No  HC  80.240—,  surgido  no  contexto  de  Comissão  de  In¬ 
quérito  destinada  a  apurar  vícios  na  ocupação  de  terras  públicas 
na  Amazônia,  assentou-se  que,  se  a  CPI  tenciona  ouvir  um  índio, 
deve  fazê-lo  na  própria  área  indígena,  em  hora  e  dia  combinados 
previamente,  na  presença  de  representantes  da  FUNAI  e  de  an¬ 
tropólogo  especializado. 

As  testemunhas,  uma  vez  convocadas  em  termos,  são  obri¬ 
gadas  a  comparecer.  A  comissão  pode,  inclusive,  requisitar  força 
policial  para  trazê-las  à  sua  presença—.  Por  isso  mesmo,  o  STF 
admite,  em  tese,  a  impetração  de  habeas  corpus  contra  intimação 
para  depor  em  CPI,  já  que  “a  intimação  do  paciente  para  depor  em 
CPI,  contém  em  si  a  possibilidade  de  condução  coerciva  da 
testemunha  que  se  recuse  a  comparecer”—. 

Assim,  o  primeiro  dever  de  quem  é  convocado,  de  modo 
hábil,  para  depor  numa  CPI  é  o  de  a  ela  se  apresentar.  O  segundo 
dever  é  o  de  dizer  a  verdade  e  não  calar  fato  relevante  que  lhe  seja 
indagado  —  dever  que  a  Lei  n.  1.579/52,  art.  4-,  II,  sanciona  com 
pena  criminal. 

Há  casos,  porém,  em  que  se  admite  a  recusa  a  responder  a 
perguntas. 

Nos  Estados  Unidos,  extrai-se  da  necessidade  da  demarc¬ 
ação  do  fato  a  ser  investigado  o  importante  requisito  da  pertinên¬ 
cia  que  as  ações  e  decisões  tomadas  no  inquérito  legislativo  de¬ 
vem  ter  com  o  seu  objeto  declarado.  Nesse  sentido,  também,  as 
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os  fatos  indicados  como  razão  de  ser  da  comissão.  Da  mesma 
forma  que,  no  Brasil,  a  testemunha  que  se  recusa  a  responder  o 
que  lhe  é  indagado  no  Congresso  em  Washington  é  passível  de 
processo  criminal.  O  direito  americano,  entretanto,  reconhece  à 
testemunha  o  direito  de  se  recusar  a  responder  o  que  lhe  é  de¬ 
mandado,  se  a  pergunta  não  guardar  correlação  com  o  objeto  da 
comissão  de  inquérito—. 

Por  isso,  o  objeto  das  investigações  deve  ser  bem 

de  1957  da’ Suprema  Corte  dos  Estados  Unidos’—  o  caso 
Watkins—. 

de  cobrar  da  Comissão  que  lhe  informe  da  relação  de  uma  dada 
pergunta  para  com  o  objeto  das  investigações—. 

Em  resumo,  de  acordo  com  o  Direito  americano,  a 
testemunha  tem  o  direito  de  negar-se  a  responder  a  perguntas  di¬ 
vorciadas  do  objeto  preestabelecido  das  atividades  da  comissão.  A 
comissão  tem  o  dever  de  informar  ao  depoente,  se  demandada,  em 
quê  a  pergunta  feita  se  relaciona  com  o  objeto  da  ação  investigat- 
iva  para  a  qual  a  comissão  foi  criada.  Em  caso  de  processo  crim¬ 
inal  contra  a  testemunha  recalcitrante,  é  ônus  da  acusação  esclare¬ 
cer  a  pertinência  da  pergunta  refugada  ao  objeto  do  inquérito 

Manifestações  do  STF  têm  também  afirmado  a  necessidade 
da  determinação  nítida  dos  fatos  que  ensejam  a  CPI—.  O  STF, 
ademais,  compreende  que  o  depoente  não  é  obrigado  a  responder 
a  perguntas  impertinentes.  Mas  o  STF  não  estima  cabível  a  con- 

desobediência  nesses  casos.  Em  hipóteses  assim,  o  depoente  as¬ 
sume  o  risco  do  silêncio,  devendo  o  controle  jurisdicional  ocorrer 
a  posteriori,  já  que  não  seria  possível  “erigir  o  particular  intimado 
a  depor  no  árbitro  das  limitações  de  uma  comissão  do  Congresso 
Nacional”—. 

Numa  segunda  hipótese,  o  depoente  pode-se  recusar  a  re¬ 
sponder  o  que  lhe  é  indagado.  Não  lhe  pode  ser  exigida  ex¬ 
planação  que  o  incrimine.  O  privilégio  contra  a  autoincriminação 
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consiste  na  faculdade  de  o  interrogando  silenciar,  para  evitar  re¬ 
conhecer  o  cometimento  de  infração  penal. 

Trata-se  de  privilégio  há  muito  reconhecido  no  Direito 
americano.  Ali,  se  o  depoente  invoca  esse  direito,  que  tem  funda¬ 
mento  na  5a  Emenda  à  Constituição,  a  comissão  deve  respeitar  a 
sua  disposição  de  se  calar.  Isso  não  impede,  porém,  que  a  Comis¬ 
são  peça  à  testemuha  que  justifique  a  razoabilidade  da  sua 
apreensão,  desde  que  não  cobre  da  testemunha  que  se  refira  a  fa¬ 
tos  incriminantes  para  sustentar  a  sua  arguição—. 

Outra  peculiaridade  do  Direito  americano  está  em  consider¬ 
ar  que  o  depoente  abriu  mão  da  exceção  da  autoincriminação  se  já 
respondeu  a  alguma  pergunta  incriminadora  em  tomo  de  certo 
fato.  Nesse  caso,  não  pode  mais  deixar  de  responder  a  outras  ind¬ 
agações  que  girem  em  tomo  desse  mesmo  fato,  a  não  ser  que  as 
respostas  importem  o  reconhecimento  de  outros  delitos,  além 
daquele  que,  advertidamente  ou  não,  a  testemunha  admitiu—. 

Na  jurisprudência  do  STF  não  tem  havido  lugar  para  essas 
nuanças.  Tem-se  apenas  concedido  ordens  preventivas  de  habeas 
corpus  para  assegurar  que  o  paciente  não  seja  obrigado  a  respon¬ 
der  a  perguntas  que  o  incriminem—.  Esse  direito,  entre  nós,  tam¬ 
bém  é  reconhecido  com  base  em  dispositivo  constitucional.  De¬ 
riva,  segundo  o  STF,  do  direito  do  preso  ao  silêncio,  previsto  no 
art.  5-,  LXIII,  da  Lei  Maior—. 

O  privilégio  contra  a  auto-incriminação  alcança  o  depoente 
quer  tenha  sido  chamado  na  qualidade  de  testemunha,  quer  na 
condição  de  indiciado—. 

O  STF  tem  concedido  liminares  em  habeas  corpus  para  as¬ 
segurar  o  direito  de  não  responder  a  perguntas  feitas  em  CPIs  cuja 
resposta  possa  ser  autoincriminadora,  assinalando  que  “só  o  de¬ 
poente  é  quem  pode  identificar  o  risco  da  autoincriminação  da  re¬ 
sposta  a  certas  indagações”—. 

O  silêncio  do  depoente  não  pode  ser  interpretado  em  seu 
desfavor^. 

Numa  terceira  hipótese,  a  testemunha  pode  —  e  até  deve  — 
calar-se:  quando  a  sua  resposta  contravier  dever  de  sigilo  profis¬ 
sional  ou  funcional.  Se  a  CPI  tem  os  mesmos  poderes  de  invest¬ 
igação  do  Judiciário,  está,  igualmente,  subordinada  às  limitações 


impostas  pela  lei  ao  juiz.  Como  o  art.  207  do  CPP  proíbe  a  quem 
deve  guardar  segredo,  em  razão  de  função,  ministério,  oficio  ou 
profissão,  de  dar  testemunho  —  salvo  se  desobrigado  pela  parte 
interessada  — ,  não  devem  ser  formuladas  perguntas  cujas  respos¬ 
tas  impliquem  revelação  de  segredos  dessa  natureza. 

Nessa  linha,  esclareceu  o  STF—  que  o  advogado,  quando 
convocado  pela  CPI,  não  pode  furtar-se  a  comparecer  —  até 
porque  não  se  pode  saber  o  que  lhe  será  perguntado.  No  entanto, 
são  invocáveis,  perante  a  Comissão,  “os  direitos  decorrentes  do 
seu  status  profissional”.  Deferiu-se,  no  precedente,  salvo-conduto 
para  o  paciente  “não  ser  preso  ao  calar  a  respeito  de  indagações 
que  dizem  respeito  à  sua  profissão”. 

Solução  semelhante  haverá  de  prevalecer  se  um  jornalista 

er  que,  a  propósito  de  alguma  informação  que  haja  publicado,  rev¬ 
ele  a  fonte,  cujo  sigilo  é  objeto  de  garantia  constitucional  es¬ 
pecífica  (art.  52,  XIV,  da  CF). 

O  depoente  é  credor  de  tratamento  urbano  e  respeitoso, 
porque  ninguém  pode  ser  submetido  a  tratamento  desumano  ou 
degradante.  “Aquele  que,  numa  CPI,  ao  ser  interrogado,  for  in- 
justamente  atingido  em  sua  honra  ou  imagem,  poderá  pleitear  ju¬ 
dicialmente  indenização  por  danos  morais  ou  materiais,  neste  úl¬ 
timo  caso,  se  tiver  sofrido  prejuízo  financeiro  em  decorrência  de 
sua  exposição  pública,  tudo  com  suporte  no  disposto  na  Constitu- 

A  decretação  de  prisão  pela  CPI  somente  se  admite  no  caso 
de  crime  em  estado  de  flagrância—, 

O  STF  não  acolhe  pedido  de  depoente  de  se  submeter  a 
questionamentos  em  sessão  livre  da  presença  de  jornalistas  e  de 
câmeras  de  televisão.  Entende  preponderar  o  interesse  da  “ex¬ 
posição,  ao  escrutínio  público,  dos  processos  decisórios  e 
investigatórios  em  curso  no  Parlamento”—. 

3.1.8.  Testemunhas,  CPI  e  separação  de  Poderes 

O  princípio  da  separação  de  Poderes  constitui  outro  limite  à 
isprudência  da  suprema  Corte  registra  precedentes  assentando  que 


delegação  legislativa  ao  I 
erce  as  competências  que 
atribui  em  matéria  de  im 
que  o  art.  155,  §  T,  IV,  d 
cobra  maioria  absoluta 
alíquotas  aplicáveis  às  o] 
Para  o  mesmo  imposto,  i 
absoluta  para  a  resoluçãc 


í.1.  Processo  legislat, 


Configura  usurpação  de  iniciativa  reservada  a  lei  surgida  a 
partir  de  proposta  de  parlamentar  que,  embora  não  discipline  as- 


4.2.  Discussão 

Depois  de  apresentado,  o  projeto  é  debatido  nas  comissões 
e  nos  plenários  das  Casas  Legislativas.  Podem  ser  formuladas 
emendas  (proposições  alternativas)  aos  projetos.  A  emenda  cabe 
ao  parlamentar  e,  em  alguns  casos,  sofre  restrições. 

Não  se  admite  a  proposta  de  emenda  que  importe  aumento 
de  despesa  prevista  nos  projetos  de  iniciativa  exclusiva  do  Presid¬ 
ente  da  República  e  nos  projetos  sobre  organização  dos  serviços 
administrativos  da  Câmara  dos  Deputados,  do  Senado  Federal, 
dos  Tribunais  Federais  e  do  Ministério  Público  (CF,  art.  63  e  in¬ 
cisos).  Assim,  não  se  impede  a  emenda  em  casos  de  iniciativa  re¬ 
servada,  mas  a  emenda  estará  vedada  se  importar  incremento  de 

Nos  casos  de  leis  que  cuidam  de  matéria  orçamentária,  é 
também  possível  a  emenda  parlamentar,  mas  com  certas  ressal¬ 
vas.  Nas  leis  de  orçamento  anual,  as  emendas  devem  ser  compatí¬ 
veis  com  o  plano  plurianual  e  com  a  lei  de  diretrizes  orçamentári¬ 
as.  Devem,  ainda,  indicar  os  recursos  necessários  para  atendê-las, 
por  meio  de  anulação  de  outras  despesas  previstas  no  projeto.  Não 
podem  ser  anuladas  despesas  previstas  para  dotações  para  pessoal 
e  seus  encargos,  serviço  da  dívida  e  transferências  tributárias  con¬ 
stitucionais  para  Estados,  Municípios  e  Distrito  Federal,  nos  ter¬ 
mos  do  art.  166,  §  3-,  da  Constituição.  O  §  4^  do  mesmo  disposit¬ 
ivo  cobra  a  compatibilidade  da  emenda  ao  projeto  de  diretrizes  or¬ 
çamentárias  com  o  plano  plurianual. 

O  STF  entende  que,  a  par  dessa  limitação  expressa  ao 

Executivo,  outra  mais  deve  ser  observada,  por  consequência  ló¬ 
gica  do  sistema  —  a  emenda  deve  guardar  pertinência  com  o 
projeto  de  iniciativa  privativa,  para  prevenir  a  fraude  a  essa 
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(Súmula  5/STF).  A  Súmula  5  foi  objeto  de  críticas  diversas,  como 
a  de  que  ela  não  atentaria  para  que  o  vício  de  inconstitucionalid- 
ade  ocorrido  em  uma  etapa  do  processo  legislativo  contamina  de 
nulidade  inconvalidável  a  lei  que  dele  surge,  bem  assim  a  de  que 
o  Presidente  da  República  não  pode  desvestir-se  das  prerrogativas 
que  a  Constituição  lhe  assina.  Objetou-se,  mais,  que  a  tese  sumu¬ 
lada  pode  provocar  o  embaraço  político  ao  Chefe  do  Executivo,  o 
que  a  Constituição  quis  precisamente  evitar,  ao  lhe  reservar  a  ini¬ 
ciativa  do  projeto—.  A  Súmula,  afinal,  embora  nunca  tenha  sido 
formalmente  cancelada,  foi  sendo  relegada  na  prática,  até  que  se 
firmou  que  a  inteligência  sumulada  não  é  mais  aplicável—.  Port¬ 
anto,  hoje,  tem-se  por  certo  que  mesmo  vindo  o  Chefe  do  Exec- 

inválido. 

Se  o  Presidente  da  República  discorda  do  projeto,  cabe 

O  veto,  que  é  irretratável,  deve  ser  expresso  e  funda¬ 
mentado  na  inconstitucionalidade  do  projeto  (veto  jurídico)  ou  na 
contrariedade  ao  interesse  público  (veto  político).  O  Presidente  da 
República  dispõe  de  quinze  dias  úteis  para  apor  o  veto,  comunic¬ 
ei  veto  pode  ser  total,  quando  abarca  todo  o  projeto,  ou  par¬ 
cial,  se  atinge  apenas  partes  do  projeto.  O  veto  parcial  não  pode 
recair  apenas  sobre  palavras  ou  conjunto  de  palavras  de  uma  unid¬ 
ade  normativa.  O  veto  parcial  não  pode  deixar  de  incidir  sobre  o 
texto  integral  de  artigo,  parágrafo,  inciso  ou  alínea.  Busca-se  pre¬ 
venir,  assim,  a  desfiguração  do  teor  da  norma,  que  poderia  aconte¬ 
cer  pela  supressão  de  apenas  algum  de  seus  termos—. 

O  veto  não  é  absoluto.  É  dito  relativo.  Com  isso  se  designa 
a  possibilidade  de  o  Congresso  Nacional  rejeitar  o  veto,  mantendo 
o  projeto  que  votou.  A  rejeição  do  veto  acontece  na  sessão  con¬ 
junta  que  deve  ocorrer  dentro  de  trinta  dias  da  sua  aposição  comu¬ 
nicada  ao  Congresso.  Exige-se  maioria  absoluta  dos  deputados  e 

veto  seja  rejeitado. 


O  veto  pode  alcançar  partes  diversas  do  projeto  de  lei  e  o 
Congresso  Nacional  rejeitar  apenas  alguns  desses  vetos  parciais. 
Não  há  impedimento  a  que  haja  a  rejeição  parcial  de  veto  total—, 
Se  o  veto  é  mantido  na  sessão  em  que  apreciado  pelo  Con¬ 
gresso,  o  projeto  de  lei  é  tido  como  rejeitado  e  arquivado.  Como 
consequência,  à  vista  do  que  estabelece  o  art.  67  da  Constituição, 
não  poderá  constituir  objeto  de  novo  projeto  na  mesma  sessão  le¬ 
gislativa,  a  não  ser  mediante  proposta  da  maioria  absoluta  dos 
membros  de  qualquer  das  Casas  do  Congresso.  Conclui-se,  então, 
o  processo  legislativo,  e  não  será  dado  que,  depois  de  mantido  o 
veto,  o  Legislativo  venha  a  reabrir  o  processo  legislativo,  sob  o 
argumento  de  que  o  veto  fora  intempestivo—. 

Nem  todos  os  instrumentos  de  atos  normativos  primários  se 
submetem  a  sanção  e  veto.  Não  há  veto  ou  sanção  na  emenda  à 
Constituição,  em  decretos  legislativos  e  em  resoluções,  nas  leis 
delegadas  e  na  lei  resultante  da  conversão,  sem  alterações,  de  me- 


4.5.  Promulgação  e  publicação 

Com  a  promulgação  se  atesta  a  existência  da  lei,  que  passou 
a  existir  com  a  sanção  ou  com  a  rejeição  do  veto,  e  se  ordena  a 
sua  aplicação.  O  Presidente  da  República  promulga  a  lei,  mas,  no 
caso  da  sanção  tácita  ou  da  rejeição  de  veto,  se  não  o  fizer  em 
quarenta  e  oito  horas,  cabe  ao  Presidente  do  Senado  a  incumbên¬ 
cia.  A  publicação  toma  de  conhecimento  geral  a  existência  do 
novo  ato  normativo,  sendo  relevante  para  fixar  o  momento  da 


5.  NOTAS  SOBRE  AS  ESPÉCIES  LEGISLATIVAS 


5.1.  Leis  delegadas 


59  da  Con- 
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conveniência  e  oportunidade.  A  sustação  da  lei  delegada  é  levada 
a  cabo  por  meio  de  decreto  legislativo  do  Congresso  Nacional, 
com  eficácia  erga  omnes. 


5.2.  Lei  ordinária  e  lei  complementar 

A  lei  complementar  se  peculiariza  e  se  define  por  dois  ele¬ 
mentos  básicos.  Ela  exige  quorum  de  maioria  absoluta  para  ser 
aprovada  (art.  69  da  CF)  e  o  seu  domínio  normativo  “apenas  se 
estende  àquelas  situações  para  as  quais  a  própria  Constituição  exi¬ 
giu  —  de  modo  expresso  e  inequívoco  —  a  edição  dessa  quali¬ 
ficada  espécie  de  caráter  legislativo”—. 

Onde,  portanto,  o  constituinte  não  cobrou  a  regulação  de 
matéria  por  meio  de  lei  complementar,  há  assunto  para  lei 

Conquanto  juristas  de  nomeada  entendam  haver  hierarquia 

cem  assistir  a  Michel  Temer,  quando  aponta  que  “não  há  hierar¬ 
quia  alguma  entre  a  lei  complementar  e  a  lei  ordinária.  O  que  há 
são  âmbitos  materiais  diversos  atribuídos  pela  Constituição  a  cada 
qual  destas  espécies  normativas”—. 

A  lei  ordinária  que  destoa  da  lei  complementar  é  inconstitu¬ 
cional  por  invadir  âmbito  normativo  que  lhe  é  alheio,  e  não  por 

constitucional  a  lei  ordinária  que  dispuser  em  sentido  diverso  do 
que  estatui  um  dispositivo  de  lei  complementar  que  não  trata  de 

mentar,  no  caso,  vale  como  lei  ordinária  e  pode-se  ver  revogado 
por  regra  inserida  em  lei  ordinária.  Nesse  sentido  é  a  jurisprudên¬ 
cia  do  STF—. 


5.3.  Medidas  provisórias 

O  constituinte  também  situou  entre  as  espécies  normativas  a 
medida  provisória,  pela  qual  o  Presidente  da  República  elabora 
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algumas  postulações  doutrinárias,  inovando,  de  outro  lado,  em 
certas  soluções.  A  Emenda  foi  esperada  longamente.  Vinha  sendo 
discutida  desde  1997  e  enfrentou  diversas  oposições  circunstanci¬ 
ais  à  sua  votação.  Foi  promulgada,  afinal,  em  1 1  de  setembro  de 
2001. 

5.3.2.  As  medidas  provisórias  na  Constituição  Federal 
de  1988.  Natureza  jurídica 

A  Constituição  cuida  das  medidas  provisórias,  enfatizando 
a  sua  índole  normativa  emergencial,  como  se  percebe  do  caput  do 
art.  62—.  De  outro  lado,  se  ela  não  for  aprovada  no  prazo  con¬ 
stitucional,  pelo  Legislativo,  perde  a  sua  eficácia  desde  a  edição 
(art.  62,  §  3£).  Ostenta,  portanto,  caráter  provisório  e  resolúvel.  À 
medida  provisória  aplica-se  o  que  disse  Pontes  de  Miranda  do 
decreto-lei:  trata-se  de  uma  “lei  sob  condição  resolutiva”— . 

5.3.3.  Efeitos 

A  medida  provisória  produz,  ao  ser  editada,  dois  efeitos 
básicos:  inova  a  ordem  jurídica  imedialamenie,  e  provoca  o  Con¬ 
gresso  Nacional  a  deliberar  sobre  o  assunto.  Daí  se  ter  apontado 
que,  a  par  da  natureza  de  ato  normativo  primário,  “em  determ¬ 
inado  sentido,  reveste-se  a  medida  provisória,  também,  do  caráter 
de  projeto  de  lei  ou  proposição  legislativa  de  iniciativa  do  Poder 
Executivo’—.  Esse  aspecto  toma  saliente  uma  limitação  de  con¬ 
teúdo  à  medida  provisória  que  não  está  especificada  no  texto  con¬ 
stitucional.  Não  será  cabível  regular  por  medida  provisória 
matéria  que  a  Constituição  reserva  à  iniciativa  legislativa  exclu¬ 
siva  de  outro  Poder  que  não  o  Executivo. 

Enfatize-se,  de  toda  sorte,  que  o  fato  de  produzir  efeitos 
normativos  imediatamente  não  permite  confundir  a  medida  pro¬ 
visória  com  o  mero  projeto  de  lei.  Por  isso  também,  se  o  Presid¬ 
ente  da  República  pode  retirar  do  Congresso  Nacional  um  projeto 
de  lei  que  para  ali  encaminhou,  não  o  pode  fazer  com  relação  à 
medida  provisória—. 


5.3.4.  Conceito  de  medida  provisória 
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Em  resumo,  as  medidas  provisórias  são  atos  normativos 
primários,  sob  condição  resolutiva,  de  caráter  excepcional  no 
quadro  da  separação  dos  Poderes,  e,  no  âmbito  federal,  apenas  o 
Presidente  da  República  conta  o  poder  de  editá-las.  Ostentam 
nítida  feição  cautelar.  Embora  produzam  o  efeito  de  concitar  o 
Congresso  a  deliberar  sobre  a  necessidade  de  converter  em  norma 
certo  trecho  da  realidade  social,  não  se  confundem  com  meros 
projetos  de  lei,  uma  vez  que  desde  quando  editadas  já  produzem 
efeitos  de  norma  vinculante. 


5.3.5.  Pressupostos  da  medida  provisória 

São  pressupostos  formais  das  medidas  provisórias  a  urgên¬ 
cia  e  a  relevância  da  matéria  sobre  que  versam,  requisitos  comuns 
às  medidas  cautelares  em  geral.  Para  que  se  legitime  a  edição  da 
medida  provisória,  há  de  estar  configurada  uma  situação  em  que  a 
demora  na  produção  da  norma  possa  acarretar  dano  de  difícil  ou 
impossível  reparação  para  0  interesse  públicom. 

5.3.6.  Apreciação  dos  pressupostos  da  urgência  e  da 
relevância 

Esses  dois  pressupostos  estão  submetidos  à  apreciação 
política  do  Presidente  da  República,  que  goza  de  larga  margem  de 
apreciação  sobre  a  sua  ocorrência.  O  juízo  do  Presidente  da 
República,  porém,  está  sujeito  ao  escrutínio  do  Congresso  Na¬ 
cional,  que  deve  rejeitar  a  medida  provisória  se  vier  a  entendê-la 
irrelevante  ou  não  urgente.  No  §  5-  do  art.  62  da  Lei  Maior  está 
estabelecido  que,  antes  de  decidir  sobre  o  mérito  da  medida  pro¬ 
visória  —  vale  dizer,  antes  de  o  Poder  Legislativo  anuir  ou  não  à 
disciplina  constante  do  texto  da  medida  provisória  — ,  o  Con¬ 
gresso  deverá  analisar  os  seus  pressupostos  constitucionais,  entre 
os  quais  se  contam  os  requisitos  da  urgência  e  da  relevância. 

O  problema  relativo  à  sindicabilidade  desses  pressupostos 
formais  surge  ao  se  indagar  se  há  espaço  para  que  também  o  Judi¬ 
ciário  exerça  crítica  sobre  a  avaliação  do  Presidente  da  República 
e  do  Congresso  Nacional. 

A  jurisprudência  do  Supremo  Tribunal  Federal,  no  regime 
constitucional  passado,  rejeitava  competência  ao  Judiciário  para 
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exercer  crítica  sobre  o  juízo  de  existência  dos  mesmos  pressupos¬ 
tos  do  decreto-lei—.  Sob  a  Carta  atual,  porém,  e  desde  o  julga¬ 
mento  da  liminar  na  ADI  162—,  esse  entendimento  mudou. 

Em  1989,  a  jurisprudência  do  STF  sofreu  alteração  para  ad¬ 
mitir  que  esses  pressupostos  não  são  totalmente  alheios  à  crítica 
judiciária.  Sem  que  se  desmentisse  o  caráter  discricionário  da 
avaliação  política  desses  pressupostos,  reservou-se  ao  Judiciário  a 

precedentes  diversos,  o  STF  afirmou  a  possibilidade  de  censurar  a 
medida  provisória  por  falta  dos  requisitos  da  urgência  e  da 

caso  para  tanto.  Em  1998,  porém,  ocorreu  a  desaprovação  pela 
falta  do  pressuposto  formal—. 

5.3.7.  Medida  provisória.  O  conteúdo  possível. 

Histórico  legislativo 

Até  o  advento  da  EC  n.  32/2001,  havia  polêmica  em  tomo 
das  limitações  materiais  ao  uso  de  medida  provisória.  Logo  em 
seguida  à  promulgação  do  Texto  de  1988,  vozes  chegaram  a 
afirmar  que  a  medida  provisória  não  estaria  submetida  a  restrição 
de  conteúdo,  já  que  o  constituinte  não  o  fizera  expressamente, 

A  doutrina  e  a  jurisprudência  descobriram,  no  entanto,  ob¬ 
stáculos  implícitos  ao  uso  da  medida  provisória,  a  partir  da  discip¬ 
lina  constitucional  de  outros  institutos  jurídicos. 

Em  1995,  a  Emenda  Constitucional  n.  6  firmou  um  limite 
explícito,  adicionando  à  Lei  Maior  o  art.  246,  em  que  vedava  “a 
adoção  de  medida  provisória  na  regulamentação  de  artigo  da  Con¬ 
stituição  cuja  redação  tenha  sido  alterada  por  meio  de  emenda 
promulgada  a  partir  de  1995”. 

Esse  art.  246  foi  objeto  de  polêmica  por  ocasião  dos  debates 
parlamentares  em  tomo  da  proposta  de  Emenda  que  resultou  na 
EC  n.  32/2001.  O  dispositivo  passou  a  proibir  que  medida  pro¬ 
visória  regulamentasse  artigo  da  Carta  cuja  redação  houvesse  sido 
alterada  por  meio  de  Emenda  promulgada  entre  1-  de  janeiro  de 
1995  e  o  advento  da  própria  EC  n.  32/2001. 


A  Emenda  de  2001,  ainda,  acrescentou  várias  limitações 
materiais  explícitas  ao  uso  das  medidas  provisórias,  consolidando 
a  jurisprudência  e  acolhendo  ponderações  doutrinárias. 

5.3.8.  As  limitações  de  conteúdo  à  medida  provisória 

5.3.8. 1.  Direito  político 

A  EC  n.  32/2001  proibiu  expressamente  o  uso  de  medida 
provisória  para  o  tratamento  de  assunto  relativo  a  nacionalidade, 
cidadania,  direitos  políticos,  partidos  políticos  e  direito  eleitoral. 
O  tema  da  nacionalidade  já  está  em  grande  parte  encerrado  na 
Constituição.  O  termo  cidadania,  entendido  tecnicamente,  signi¬ 
fica  exercício  de  direito  de  participação  da  vontade  política  do 
Estado  e  o  controle  da  Administração,  por  meio,  sobretudo,  do 
voto,  da  ação  popular  e  do  direito  de  petição.  Esses  assuntos 
tomaram-se  alheios  ao  domínio  das  medidas  provisórias.  Da 
mesma  forma,  não  se  poderão  regular  pleitos  eleitorais  por  meio 
desse  instrumento  normativo.  Previnem-se  óbvios  inconvenientes. 
A  proibição  consta  do  art.  62,  §  12, 1,  a,  da  Constituição. 


5.3.8.2.  Medida  provisória  e  organização  do  Ministério 
Público  e  do  Judiciário 


A  proibição  do  art.  62,  §  12,  I,  c,  da  CF  espelha  proibição 


Ministério  Público  e  do  Judiciário,  à  disciplina  das  respectivas 
carreiras  e  garantias  de  seus  membros  por  meio  de  lei  delegada 
(em  que  também  o  Presidente  da  República  edita  ato  normativo 
primário,  fazendo  as  vezes  de  legislador).  A  organização  do  Min¬ 
istério  Público  da  União  e  da  magistratura,  ademais,  é  assunto  de 


lei  complementar1^,  já  estando  sob  a  proibição  do  art.  62,  §  l-, 
III,  da  Carta.  Fica  expressa,  de  toda  sorte,  a  importância  acordada 
ao  tema,  que  diz  com  as  condições  para  a  atuação  independente 


5.3.8. 3.  Medida  provisória  e  leis  orçamentárias 


m  í 
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imprevisibilidade  ou  pela  urgência.  A  edição  da  MP  n.  405/2007 


5.3.8.4.  Medida  provisória  e  matéria  de  lei 
complementar 

Antes  da  Emenda  Constitucional  n.  32,  assentou-se  o  en¬ 
tendimento  de  que  a  compreensão  global  da  Constituição  tomava 
incongruente  o  uso  de  medida  provisória  para  regular  assunto  de 
lei  complementar.  Quando  a  Constituição  situa  uma  matéria  no 
âmbito  normativo  das  leis  complementares,  visa  a  que  o  assunto 
seja  objeto  de  ponderação  mais  acentuada  e  que  a  deliberação  os¬ 
tente  maior  grau  de  legitimidade  política,  daí  cobrar  o  quorum 
qualificado.  Esse  propósito  não  se  compatibiliza  com  a  normatiza- 
ção  do  tema  por  meio  de  medida  provisória,  em  que,  evidente- 

O  inciso  III  do  §  do  artó^  surgido  da  EC  n.  32/2001, 
apenas  explicitou  a  proibição  de  edição  de  medida  provisória  em 
matéria  de  lei  complementar. 

Esses  quatro  gmpos  de  matérias  tomadas  estranhas  ao 
domínio  das  medidas  provisórias  coincidem  com  limitações  tam¬ 
bém  estabelecidas  à  legislação,  pelo  Presidente  da  República,  por 
meio  de  leis  delegadas  (CF,  art.  68,  §  1^,  e  incisos  I  a 
Apenas  não  se  proibiu,  do  grupo  de  limitações  de  conteúdo  das 
leis  delegadas,  as  relacionadas  como  “direitos  individuais”.  A 
Emenda  Constitucional  n.  32  afasta,  assim,  dúvidas  sobre  a  pos¬ 
sibilidade  de  medida  provisória  dispor  sobre  direitos  individuais. 

5.3.8. 5.  Direito  processual  e  direito  penal 

A  Emenda  proibiu  medida  provisória  em  matéria  de  direito 
processual  (penal  e  civil).  Até  então  não  era  infrequente  o 
emprego  do  instrumento  para  alterar  dispositivos  do  Código  de 
Processo  Civü. 

Da  mesma  forma,  a  Emenda  Constitucional  n.  32/2001 
sunto  de  direito  penal.  Antes  da  EC  n.  32/2001,  predominava  a 


interpretação  de  que  a  criação  de  tipos  penais  estava  impossibilit¬ 
ada,  em  função  do  princípio  da  legalidade  e  do  princípio  da  segur- 

com  lei  sob  condição  resolutiva— .  O  STF  admitia,  entretanto,  que 
se  dispusesse  sobre  matéria  penal,  por  meio  de  medida  provisória, 

extinção  de  punibilidade— .  Hoje,  o  art.  62,  §  1-,  I,  b,  da  CF  veda 
“direito  penal,  processual  penal  e  processual  civil”. 

Õ.3.8.6.  Medida  provisória  e  confisco  de  poupança 

O  trauma  gerado  pelo  congelamento  de  ativos  financeiros 
em  1990,  por  meio  de  medida  provisória,  inspirou  a  proibição  a 
que  tal  instrumento  normativo  seja  editado  para  “a  detenção  ou 
sequestro  de  bens,  poupança  popular  ou  qualquer  outro  ativo  fin¬ 
anceiro”  (art.  62,  D,  da  CF). 

5.3.8. 7.  Medida  provisória  e  projeto  de  lei  já  aprovado 
pelo  Congresso  Nacional 

O  inciso  IV  do  §  1-  do  art.  62  da  Lei  Maior  veda  a  edição  de 
medida  provisória  sobre  matéria  “já  disciplinada  em  projeto  de  lei 
aprovado  pelo  Congresso  Nacional  e  pendente  de  sanção  ou  veto 
do  Presidente  da  República”.  A  manifestação  da  vontade  do  Le¬ 
gislativo,  portanto,  impõe-se  ao  Presidente  durante  o  período  de 
que  dispõe  para  a  sanção  ou  veto—. 

5.3.8.8.  Medida  provisória  e  instituição  ou  majoração 
de  impostos 

Enfrentando  o  peso  da  quase-unanimidade  da  doutrina,  o 
STF  sustentava,  antes  da  EC  n.  32/2001,  que  medida  provisória 

princípio  da  legalidade  tributária  se  contenta  com  lei  em  sentido 
material—. 

A  EC  n.  32/2001  confirmou  a  visão  do  STF  de  que  a  me¬ 
dida  provisória  pode  ser  editada  para  regular  a  matéria. 
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conversão  do  Congresso  Nacional,  que  inova  os  termos  da  medida 
provisória  para  cuidar  de  tema  da  sua  competência  normativa. 

A  questão  toma-se  mais  sutil  quando  se  indaga  da  possibil¬ 
idade  de  uma  medida  provisória  que  sofra  de  vício  de  inconstitu- 
cionalidade  —  por  exemplo,  por  dispor  sobre  direito  penal  —  vir 
a  ser  confirmada  pelo  Congresso  Nacional,  transformando-se  em 
lei.  Nesse  caso,  apenas  a  medida  provisória  será  inconstitucional? 
Pode  a  lei  que  a  confirmou  ser  considerada  válida  a  partir  da  sua 

Opiniões  categorizadas  sugerem  que,  sendo  a  lei  de  conver¬ 
são  um  diploma  autônomo  com  relação  à  medida  provisória,  os 
vícios  próprios  da  medida  provisória  não  se  comunicariam  à  lei  de 
conversão—.  Há  a  ponderar,  entretanto,  que,  nos  termos  da  juris¬ 
prudência  do  STF,  a  medida  provisória  confirmada  pelo  Con¬ 
gresso  Nacional  não  sofre  solução  de  continuidade  com  a  sua 
transformação  em  lei.  A  lei  resultante  da  sua  aprovação  atua  para 
ratificá-la  com  relação  ao  passado  e  assegurar  a  sua  vigência  para 
o  futuro.  Havendo  a  confirmação  da  medida  provisória,  o  STF  en¬ 
tende  especiosa  a  distinção  entre  lei  de  conversão  e  a  própria  me¬ 
dida  provisória—.  Se  assim  é,  não  parece  que  se  possa  dar  a  lei  de 
conversão  como  impermeável  aos  vícios  da  medida  provisória—. 
Afinal,  aquela  é  a  ratificação  desta.  Ademais,  a  lei  é  editada 
porque  o  Congresso  foi  provocado  a  legislar,  ao  ser  editada  a  me¬ 
dida  provisória.  A  medida  provisória  foi  0  fato  deflagrador  do 
processo  legislativo  da  lei  que  a  ratificou.  Se  0  processo  legislat¬ 
ivo  está  maculado,  na  sua  origem,  por  ter  sido  provocado  por  um 
ato  que  a  Constituição  tem  como  inválido,  não  parece  possível 
dissociar  a  lei  daí  resultante  do  grave  vício  ocorrido  no  seu  nasce- 


6.4.  Não  conversão  da  medida  provisória  em  lei 

As  medidas  provisórias  perdem  a  eficácia  —  diz  o  texto 
constitucional  —  desde  a  edição,  se  não  forem  convertidas  em  lei 
no  prazo  constitucional—,  ou,  é  claro,  se  nesse  prazo  forem 

O  Presidente  da  Casa  em  que  se  rejeitou  a  medida  pro- 
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República  e  publicará  o  ato  declaratório  de  rejeição  no  Diário  Ofi¬ 
cial  da  União. 

Na  hipótese  de  serem  vencidos  os  prazos  para  aprovação 
sem  que  a  medida  provisória  tenha  sido  convertida  em  lei,  será  o 
Presidente  da  Mesa  do  Congresso  Nacional  quem  comunicará  o 
fato  ao  Presidente  da  República,  publicando  no  Diário  Oficial  o 
ato  declaratório  de  encerramento  do  prazo  de  vigência  da  medida. 

O  §  3-  do  art.  62  da  Constituição  prevê  que  as  relações 
jurídicas  formadas  durante  o  período  em  que  a  medida  provisória 
esteve  em  vigor  deverão  ser  disciplinadas  pelo  Congresso  Nacion¬ 
al,  por  meio  de  decreto  legislativo. 

cia  da  medida  provisória  pode  acarretar  no  âmbito  da  segurança 
das  relações—,  o  constituinte  prevê  que  o  Congresso  regulará  es- 


Esse  preceito  já  existia  antes  da  Emenda  Constitucional  n. 
32/2001,  mas  raramente  se  concretizava.  A  Emenda,  então,  dis¬ 
pôs,  no  §  1 1  do  art.  62  da  Constituição,  que,  se  a  regulação  das  re¬ 
lações  advindas  da  medida  provisória  não  convertida  em  lei  não 

essas  relações  hão  de  se  conservar  regidas  pela  medida  provisória. 
Criou-se,  desse  modo,  uma  hipótese  de  ultra-atividade  da 

ciplina  das  relações  formadas  com  base  na  mesma  medida  pro¬ 
visória  e  durante  a  sua  vigência. 

O  texto  constitucional  não  é  claro  quanto  ao  que  ocorre  dur¬ 
ante  o  prazo  de  sessenta  dias  de  que  o  Congresso  dispõe  para  a 


ia  instaurado  pela  Emenda  n.  32/2001 
se  período,  as  relações  continuam  sob  a 
íedida  provisória,  somente  dela  se  apartando  se  o 
dispuser  a  discipliná-las  diferentemente.  Entender 
de  outra  forma  corresponderia  a  aceitar  um  vácuo  normativo  no 
período  em  que  se  aguarda  a  deliberação  do  Congresso,  o  que  não 
atende  ao  propósito  de  segurança  jurídica  que  inspirou  o  próprio 
dispositivo  da  Lei  Maior. 


Se  o  que  se  preservam  são  as  relações  jurídicas  durante  o 
período  de  vigência  da  medida  provisória,  o  dispositivo 


7.2. 
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Apurado  que  o  acontecimento  se  inclui  no  âmbito  da 
imunidade  material,  não  cabe  sequer  indagar  se  o  fato,  objetiva¬ 
mente,  poderia  ser  tido  como  crime—. 

Se  a  manifestação  oral  ocorre  no  recinto  parlamentar,  a  jur¬ 
isprudência  atual  dá  como  assentada  a  existência  da  imunidade. 
Se  as  palavras  são  proferidas  fora  do  Congresso,  haverá  a  ne¬ 
cessidade  de  se  perquirir  o  seu  vínculo  com  a  atividade  de  repres¬ 
entação  política—. 

Assim,  já  se  decidiu  estar  coberta  pela  imunidade  material 
cogitada  ofensa  com  palco  em  Comissão  Parlamentar  de  In- 

De  outra  parte,  assentou-se,  igualmente,  que  “a  imunidade 
parlamentar  material  se  estende  à  divulgação  pela  imprensa,  por 
iniciativa  do  congressista  ou  de  terceiros,  do  fato  coberto  pela  in- 

Não  estarão  preservadas  pela  imunidade  as  palavras  proferi¬ 
das  “fora  do  exercício  formal  do  mandato”,  que,  “pelo  conteúdo  e 
contexto  em  que  perpetradas,  sejam  de  todo  alheias  à  condição  de 
Deputado  ou  Senador  do  agente”—.  Em  outra  ocasião,  o  STF  le¬ 
cionou  que,  embora  a  imunidade  não  se  restrinja  “ao  âmbito  espa¬ 
cial  da  Casa  a  que  pertence  o  parlamentar,  acompanhando-o  muro 
afora  ou  externa  corporis  (...),  a  atuação  tem  que  se  enquadrar  nos 
marcos  de  um  comportamento  que  se  constitua  em  expressão  do 

não  havendo  liame  entre  as  suas  declarações  e  a  condição  de  de¬ 
tentor  do  mandato  político,  não  se  beneficia  da  imunidade  materi¬ 
al119. 

Vale  observar  que  se  alguém  é  injuriado  por  parlamentar, 
beneficiado  pela  imunidade,  e  retruca  de  imediato,  pode  também 
se  ver  livre  de  repressão  criminal111. 

preso  ou  não  permanecer  preso,  bem  como  a  possibilidade  de 
sustar  o  processo  penal  em  curso  contra  ele. 

A  prerrogativa  protege  o  congressista  desde  a  expedição  do 


Trata-se  de  tema  que  não  se  confunde  com  o  das  imunid¬ 
ades  dos  parlamentares,  mas  que  é  pertinente  ao  estatuto  do 

dato,  pelo  STF.  ? 

Tribunal.  Se  estão  tendo  curso  em  outra  instância,  cabe  re¬ 
clamação  para  obviar  a  usurpação  de  competência—. 

Encerrado  o  mandato,  o  processo  deixa  de  ter  curso  no  STF, 
mesmo  que  o  fato  seja  contemporâneo  ao  mandato. 

8.2.  Perda  do  mandato 

Ocorre  a  perda  do  mandato  nos  casos  do  art.  55  da  Con¬ 
stituição.  Destes  cabe  destacar  a  hipótese  da  falta  de  decoro  parla¬ 
mentar.  Consiste  no  abuso  das  prerrogativas  do  membro  do  Con¬ 
gresso  Nacional,  bem  como  na  percepção  de  vantagens  indevidas 
e  outros  casos  definidos  em  regimentos  internos.  Enseja  grande 
discricionarismo  político  à  Casa  Legislativa  a  que  pertence  o  par¬ 
lamentar.  O  STF  vem-se  recusando  a  reavaliar  a  motivação  que 
levou  a  Casa  Legislativa  a  cassar  o  parlamentar  por  falta  de  dec¬ 
oro,  embora  controle  a  observância  de  garantias  formais,  como  a 
da  ampla  defesa—. 

A  perda  também  pode  ocorrer  por  faltar  o  parlamentar  a 
mais  de  1/3  das  sessões  ordinárias.  Aqui,  a  perda  do  mandato  é 
decretada  pela  própria  Mesa,  em  seguida  a  provocação  de 
qualquer  dos  seus  membros  ou  de  partido  político  com  repres¬ 
entação  no  Congresso  Nacional. 

A  renúncia  ao  mandato,  para  escapar  à  perda  do  mesmo 

para  esse  fim,  por  força  do  disposto  no  §  4-  do  art.  55  da  CF. 

nos  casos  compreendidos  nos  incisos  I,  II  (falta  de  decoro)  e  VI 
(sentença  criminal  transitada  em  julgado)  do  art.  55  da  CF.  Nos 
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da  CF).  Mesmo  a  imunidade  material,  contudo,  é  limitada  territ- 
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o  princípio  da  anterioridade  (cf.  ADI-MC  1.005,  DJ  de  19-5-1995).  Não  se 
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II  — PODER  EXECUTIVO 


m* 
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ormação  do  gabinete  de  ministros),  da  liberação  de  emendas 
mientares  ao  orçamento  da  União,  da  centralização  da  ativid- 
legislativa  no  Poder  Executivo  mediante  a  utilização  de  medi- 
provisórias,  0  que  tem  0  condão  de  entregar  0  poder  de 
agenda  ao  Presidente  da  República,  tudo  isso  reforçado  pelo  con¬ 
trole  que  a  coalizão  governamental  exerce  sobre  os  trabalhos  le- 

Nesse  cenário,  a  relevância  do  papel  exercido  pelo  Poder 
em  harmonia  com  os  demais  Poderes,  ainda  que,  na  prática, 


O  exercício  das  atribuições  do  Poder  Executivo  há  de  fazer- 
se  em  harmonia  com  os  demais  Poderes.  Compete  ao  Legislativo, 
dentre  outras  relevantes,  o  exercício  da  atividade  legiferante.  Ao 

relacionadas  ao  controle  de  legitimidade  dos  atos  de 
administração. 


1.  ELEIÇÃO  E  MANDATO  DO  PRESIDENTE  DA 
REPÚBLICA 


O  Presidente  da  República  será  eleito  para  um  mandato  de 
quatro  anos,  se  obtiver  a  maioria  absoluta  dos  votos,  não  com¬ 
putados  os  brancos  e  nulos.  Não  se  verificando  essa  maioria,  será 

tos  mais  votados,  considerando-se  eleito  'Cele^urobtívèf a 
maioria  dos  votos  válidos,  excluídos  os  brancos  e  nulos  (CF,  art. 
77,  §§  2-  e  3-). 

No  caso  de  morte  ou  desistência  de  um  dos  candidatos,  há 

tes  e,  ocorrendo  empate  entre  os  candidatos  classificados  em  se¬ 
gundo  lugar,  qualificar-se-á  0  mais  idoso  (CF,  art.  77,  §§  4-  e  5°). 
São  condições  de  elegibilidade  do  Presidente  da  República: 

a)  ser  brasileiro  nato; 

b)  ter  idade  mínima  de  35  anos; 
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ou  parente.  Por  sua  vez,  este,  se  eleito,  não  poderá  postular  uma 
nova  eleição  (ou  reeleição)  para  o  cargo. 


3.  VICE-PRESIDENTE  DA  REPÚBLICA,  SUBSTITUIÇÃO 
E  VACÂNCIA 


A  eleição  do  Presidente  da  República  resulta,  também,  na 
eleição  do  candidato  a  Vice-Presidente  com  ele  registrado  (CF, 
art.  77,  §  1?).  Sob  a  Constituição  de  1946,  o  Presidente  e  0  Vice- 
Presidente  eram  eleitos  separada  e  simultaneamente  em  todo  o 
País—.  Na  vigência  da  Constituição  de  1967,  o  Vice-Presidente 
era  considerado  eleito  com  0  Presidente  registrado  conjuntamente 
e  para  igual  mandato—. 

Situações  inusitadas  ocorreram  na  História,  com  a  eleição 
para  os  cargos  de  direção  do  País  de  candidatos  com  posições 
políticas  antagônicas.  Na  eleição  de  1960,  embora  a  UDN  tivesse 
apresentado  como  candidatos  à  Presidência  e  Vice,  respectiva¬ 
mente,  Jânio  Quadros  e  Milton  Campos,  e  o  PSD,  o  Marechal 
Lott  e  João  Goulart,  acabaram  por  ser  eleitos  Jânio  Quadros  como 
Presidente  e  João  Goulart  como  Vice-Presidente.  Quando  da 
renúncia  de  Jânio  Quadros,  em  25-8-1961,  instaurou-se  crise 
política  na  qual  se  questionava  fortemente  a  posse  de  João 
Goulart.  A  solução  para  0  conflito  foi  a  adoção  do  parlamentar¬ 
ismo  (Emenda  Constitucional  de  2-9-1961).  João  Goulart  assumiu 
a  Presidência  em  8-9-1961—.  Posteriormente,  0  Presidente  João 
Goulart  submeteu  uma  proposta  de  plebiscito  com  o  objetivo  de 
retomo  ao  presidencialismo,  que  foi  aprovada. 

Grave  crise  institucional  instaurou-se  também  com  o 
agravamento  do  estado  de  saúde  do  Presidente  Costa  e  Silva,  dur¬ 
ante  0  governo  militar.  Diante  da  resistência  manifesta  dos  milit¬ 
ares  com  a  assunção  ao  cargo  de  Presidente  pelo  Vice-Presidente 
Pedro  Aleixo,  foi  editado  o  Ato  Institucional  n.  12,  de  31-8-1969, 
segundo  o  qual,  enquanto  durasse  o  impedimento  temporário  do 
Presidente  da  República,  as  funções  presidenciais  seriam  exerci¬ 
das  pelos  Ministros  da  Marinha  de  Guerra,  do  Exército  e  da  Aer- 
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Presidente,  são  julgados 


com  ressalva  de  atos  conexos  a  atos  do 
perante  o  STF  (CF,  art.  102, 1,  c). 

Outro  exemplo  interessante  de  situação  singular  é  0  dos  Co¬ 
mandantes  Militares.  Não  obstante  os  Comandantes  da  Marinha, 

da  Defesa,  remanescem  eles  com  foro  especial  perante  o  Supremo 
Tribunal  Federal.  Note-se  que  tais  autoridades  nem  sequer  pos¬ 
suem  status  de  Ministro.  Por  fim,  estão  abrangidos  pela  mesma 
disposição  que  confere  prerrogativa  de  foro  aos  Comandantes 
Militares  os  chefes  de  missão  diplomática  de  caráter  permanente 
(CF,  art.  102, 1,  c).  Também  aqui  tem-se  tratamento  idêntico  entre 
autoridades  de  diferentes  hierarquias,  tendo  em  vista  que  os 
chefes  de  missão  diplomática  estão  subordinados  ao  Ministro  das 
Relações  Exteriores. 

Ressalte-se  que  o  requisito  adicional  para  nomeação  para  o 
cargo  de  Presidente  do  Banco  Central,  qual  seja,  a  aprovação  pelo 
Senado,  é  objeto  de  uma  reserva  legal  aberta.  O  rol  previsto  no 
art.  52,  III,  da  Constituição,  que  cuida  da  competência  privativa 
do  Senado,  termina  na  alínea/  que  prevê  a  aprovação  pelo  Sen¬ 
ado  da  escolha  dos  "titulares  de  outros  cargos  que  a  lei  determin¬ 
ar”.  Ou  seja,  potencialmente,  qualquer  cargo  público,  inclusive  o 
de  Ministro  de  Estado,  pode  vir  a  submeter-se  à  regra  da  sabatina 
prévia  perante  o  Senado.  Não  seria  de  estranhar,  por  exemplo,  que 
tal  condição  fosse  estabelecida  com  referência  ao  Ministro  das 
Relações  Exteriores,  uma  vez  que  isso  é  previsto  expressamente 
relativamente  aos  chefes  de  missão  diplomática  de  caráter  per¬ 
manente  (CF,  art.  52,  III  e  IV). 

Vê-se  que  se  não  pode  extrair  da  Constituição  um  modelo 
linear  ou  simétrico  no  que  toca  às  exigências  para  titularizar  de¬ 
terminados  cargos. 

Não  se  está  a  admitir,  por  evidente,  que  o  legislador  dispõe 
de  ampla  e  ilimitada  liberdade  na  conformação  de  Ministérios. 
Há,  certamente,  um  dever  de  consistência  do  legislador  ao  es¬ 
tabelecer  tratamento  diferenciado. 

No  caso  do  Presidente  do  Banco  Central,  tais  razões  estão 
postas  de  modo  claro. 

Há,  ainda,  uma  consideração  adicional.  No  que  toca  ao 
Presidente  do  Banco  Central,  remanesce  intacta  a  competência 
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presidencial  para  nomeá-lo  ou  exonerá-lo  a  qualquer  tempo.  A 
condição  relativa  à  aprovação  pelo  Senado  constitui  um  requisito 

distribuição  de  poderes  e  que,  obviamente,  não  elimina  a  ampla 
competência  do  Chefe  do  Executivo. 

O  Supremo  Tribunal  Federal,  por  maioria  de  votos,  con¬ 
siderou  compatível  com  a  Constituição  a  Medida  Provisória  n. 
207,  de  13-8-2004,  convertida  na  Lei  n.  11.036/2004,  que  alterou 
disposições  das  Leis  n.  10.683/2003  e  n.  9.650/98,  que  transfor¬ 
mou  o  cargo  de  Presidente  do  Banco  Central  do  Brasil  — 
BACEN  em  cargo  de  Ministro  de  Estado.  Consequentemente, 
ao  Presidente  do  Banco  Central  outorgou-se  também  prerrogativa 
de  foro—. 


5.3.  Exercício  de  cargo  de  Ministro  de  Estado  por  parla¬ 
mentar  e  quebra  de  decoro 

O  deputado  federal  ou  senador  da  República  poderá  ser 
nomeado  para  o  cargo  de  Ministro  de  Estado  (CF,  art.  56,  I). 
Nesse  caso,  faculta-se-lhe  a  opção  “pela  remuneração  do  man¬ 
dato”  (CF,  art.  56,  §  3?). 

É  de  indagar,  assim,  sobre  o  regime  de  responsabilidade  do 
parlamentar  no  exercício  do  cargo  de  Ministro  de  Estado:  estaria 
submetido  somente  ao  regime  da  responsabilidade  do  aludido 
cargo?  Poderia  também  vir  a  ser  responsabilizado  na  condição  de 
parlamentar,  por  eventual  atentado  ao  decoro  (CF,  art.  55,  II)? 

O  Supremo  Tribunal  Federal  considerou  que  o  exercício  do 
cargo  de  Ministro  não  toma  o  parlamentar,  a  priori,  indene  à  per¬ 
secução  disciplinar  por  eventual  quebra  de  decoro  por  ato  pratic¬ 
ado  no  exercício  desse  cargo—. 


6.  ATRIBUIÇÕES  DO  PRESIDENTE  DA  REPÚBLICA 


O  Presidente  da  República  acumula  as  funções  de  Chefe  de 
Estado  e  Chefe  de  Governo.  Daí  0  amplo  leque  de  atribuições  que 
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ao  inciso  VI  do  art.  84,  foi  introduzida  pela  EC  n.  32/2001.  É  por 
meio  do  regulamento  que  o  Executivo  exerce  intensa  atividade 
normativa.  Esse  “(...)  poder  regulamentar,  conferido  ao  Presidente 

pelo  qual  a  Administração  Pública  exerce  atividade  normativa 

puseram  a  Constituição  de  1891  (art.  48,  l2),  a  Constituição  de 
1934  (art.  56,  l2),  a  Carta  de  1937  (art.  74,  a),  a  Constituição  de 
1946  (art.  87, 1),  e  a  Constituição  de  1967/69  (art.  81,  III).  A  Carta 
do  Império,  por  seu  tumo,  não  estabeleceu  orientação  diversa,  ao 
consagrar  a  atribuição  do  Imperador,  para,  por  meio  dos  Ministros 
de  Estado,  “expedir  os  decretos,  instruções  e  regulamentos  ad¬ 
equados  à  boa  execução  das  leis”  (art.  102,  XII). 

A  diferença  entre  lei  e  regulamento,  no  Direito  brasileiro, 
não  se  limita  à  origem  ou  à  supremacia  daquela  sobre  este.  A  dis¬ 
tinção  substancial  reside  no  fato  de  que  a  lei  pode  inovar  origin- 
ariamente  no  ordenamento  jurídico,  enquanto  o  regulamento  não 
o  altera,  mas  tão  somente  fixa  as  “ regras  orgânicas  e  processuais 
destinadas  a  pôr  em  execução  os  princípios  institucionais  es¬ 
tabelecidos  por  lei,  ou  para  desenvolver  os  preceitos  constantes 
da  lei,  expressos  ou  implícitos,  dentro  da  órbita  por  ele  circun¬ 
scrita,  isto  é,  as  diretrizes,  em  pormenor,  por  ela  determinada 

de  Mello,  a  generalidade  e  o  caráter  abstrato  da  lei  permitem  par¬ 
ticularizações  gradativas  quando  não  objetivam  a  especificidade 
de  situações  insuscetíveis  de  redução  a  um  padrão  qualquer22. 
Disso  resulta,  não  raras  vezes,  margem  de  discrição  adminis¬ 
trativa  a  ser  exercida  na  aplicação  da  lei.  Não  se  há  confundir, 
porém,  a  discricionariedade  administrativa  atinente  ao  exercício 
do  poder  regulamentar  com  a  delegação  disfarçada  do  poder  de  le¬ 
gislar.  Na  discricionariedade,  a  lei  estabelece  previamente  o 
direito  ou  dever,  a  obrigação  ou  a  restrição,  fixando  os  requisitos 
de  seu  surgimento  e  os  elementos  de  identificação  dos  destinatári¬ 
os.  Na  delegação,  ao  revés,  não  se  identificam,  na  norma  regula¬ 
mentada,  o  direito,  a  obrigação  ou  a  limitação.  Estes  são  estabele¬ 
cidos  apenas  no  regulamento—. 


M  Mi*  lii  ü  í!i 


inconstitucional  “a  delegação  prevista  no  art.  1-  do  Decreto-Lei  n. 
1.724/79,  bem  como  no  art.  32  I,  do  Decreto-lei  n.  1.894/81  — 
que  autorizavam  o  Ministro  de  Estado  da  Fazenda  a  aumentar,  re- 

52  do  Decreto-lei  n.  491,  de  5  de  março  de  1969  (crédito-prêmio 
do  IPI)”41. 

6.1.3.  Decretos  autônomos 

A  modificação  introduzida  pela  EC  n.  32/2000  inaugurou, 
no  sistema  constitucional  de  1988,  o  assim  chamado  “decreto 
autônomo”,  isto  é,  decreto  de  perfil  não  regulamentar,  cujo  funda¬ 
mento  de  validade  repousa  diretamente  na  Constituição. 

Ressalte-se,  todavia,  que  o  decreto  de  que  cuida  o  art.  84, 
VI,  da  Constituição  limita-se  às  hipóteses  de  “organização  e  fim- 

aumento  de  despesa  nem  criação  ou  extinção  de  órgãos  públicos”, 
e  de  “extinção  de  funções  ou  cargos  públicos,  quando  vagos”. 

Em  todas  essas  situações,  a  atuação  do  Poder  Executivo  não 
tem  força  criadora  autônoma,  nem  parece  dotada  de  condições 
para  inovar  decisivamente  na  ordem  jurídica,  uma  vez  que  se 
cuida  de  atividades  que,  em  geral,  estão  amplamente  reguladas  na 
ordem  jurídica. 

6.2.  Relação  com  o  Congresso  Nacional  e  atuação  no 
processo  legislativo 

6.2.1.  Considerações  preliminares 

Na  relação  com  o  Congresso  Nacional  e  na  atuação  no  pro¬ 
cesso  legislativo,  compete  ao  Presidente  da  República: 

a)  iniciar  o  processo  legislativo,  na  forma  e  nos  casos  prev¬ 
istos  nesta  Constituição; 

c)  vetar  projetos  de  lei,  total  ou  parcialmente; 

d)  editar  medidas  provisórias  com  força  de  lei,  nos  termos 

e)  remeter  mensagem  e  plano  de  governo  ao  Congresso  Na¬ 
cional  por  ocasião  da  abertura  da  sessão  legislativa,  expondo  a 
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situação  do  País  e  solicitando  as  providências  que  julgar 
necessárias; 

f)  enviar  ao  Congresso  Nacional  o  plano  plurianual,  o  pro¬ 
jeto  de  lei  de  diretrizes  orçamentárias  e  as  propostas  de  orçamento 
previstos  nesta  Constituição; 

g)  prestar,  anualmente,  ao  Congresso  Nacional,  dentro  de 
sessenta  dias  após  a  abertura  da  sessão  legislativa,  as  contas  refer¬ 
entes  ao  exercício  anterior. 

Numa  democracia  representativa  moderna,  têm  o  Chefe  do 
Poder  Executivo  e  o  governo  em  geral  atuação  significativa  no 
processo  legislativo,  seja  mediante  apresentação  de  propostas, 
seja  mediante  participação  ativa  e  informada  nos  debates  travados 
no  Congresso  a  propósito  das  propostas  a  ele  submetidas,  ou, 

cional— . 

O  texto  constitucional  de  1988,  seguindo  as  pegadas  da 

membros  do  Congresso  e  ao  Presidente  da  República,  fixando  ser¬ 
em  de  iniciativa  privativa  do  Chefe  do  Poder  Executivo  as  leis 
que  estabeleçam  ou  modifiquem  os  efetivos  das  Forças  Armadas, 
e  disponham  sobre  a  criação  de  cargos,  funções  ou  empregos 
públicos  na  Administração  direta  e  autárquica  ou  aumento  de  re¬ 
muneração,  organização  administrativa  e  judiciária,  matéria 

tração  dos  Territórios,  servidores  públicos  da  União  e  Territórios, 
seu  regime  jurídico,  provimento  de  cargos,  estabilidade  e 
aposentadoria,  organização  do  Ministério  Público  e  da  Defensoria 
Pública  da  União,  bem  como  normas  gerais  para  organização  do 
Ministério  Público  e  da  Defensoria  Pública  dos  Estados,  do  Dis¬ 
trito  Federal  e  Territórios,  criação  e  extinção  de  ministérios,  milit¬ 
ares  das  Forças  Armadas,  seu  regime  jurídico,  provimento  de  car¬ 
gos,  estabilidade,  remuneração,  reforma  e  transferência  para  a  re¬ 
serva  (CF,  art.  61,  caput,  e  §  12). 

No  contexto  das  Finanças  Públicas,  compete  ao  Presidente 
da  República  a  iniciativa  dos  projetos  de  lei  relativos  ao  plano 
plurianual,  às  diretrizes  orçamentárias,  ao  orçamento  anual  e  aos 


ais  (CF,  art.  166). 


do  recebimento  do  projeto  importará  sanção  —  tácita  (CF,  art. 

66). 


6.2.4.  Convocação  extraordinária  do  Congresso 
Nacional 

Igualmente  digna  de  destaque  no  contexto  da  elaboração  le¬ 
gislativa  é  a  atribuição  reconhecida  ao  Presidente  da  República 
para  convocação  extraordinária  do  Congresso  Nacional,  em  caso 
de  urgência  ou  de  interesse  público  relevante  (CF,  art.  57,  §  6-, 
ri)”. 

Não  será  motivo  de  deliberação  matéria  alheia  ao  objeto  da 
convocação,  exceto  medidas  provisórias  em  vigor  (CF,  art.  57,  §§ 
6=e75). 


6.2.5.  Atribuições  no  plano  das  relações  internacionais 

República  papel  destacadona  Chefia  do  Estado,  competindo-lhe: 

a)  manter  relações  com  Estados  estrangeiros  e  acreditar 
seus  representantes  diplomáticos; 

b)  celebrar  tratados,  convenções  e  atos  internacionais,  sujei¬ 
tos  a  referendo  do  Congresso  Nacional; 

c)  permitir,  nos  casos  previstos  em  lei  complementar,  que 
forças  estrangeiras  transitem  pelo  território  nacional  ou  nele  per- 


d)  declarar  guerra,  no  caso  de  agressão  estrangeira,  autoriz¬ 
ado  pelo  Congresso  Nacional  ou  referendado  por  ele,  quando 
ocorrida  no  intervalo  das  sessões  legislativas,  e,  nas  mesmas  con¬ 
dições,  decretar,  total  ou  parcialmente,  a  mobilização  nacional; 

e)  celebrar  a  paz,  autorizado  ou  com  o  referendo  do  Con¬ 
gresso  Nacional. 

Como  se  vê,  o  Presidente  da  República,  na  condição  de 
Chefe  de  Estado,  tem  atribuições  relevantes  no  plano  das  relações 

A  ele  compete  a  celebração  de  tratados,  convenções  e  atos 
internacionais,  sujeitos  a  referendo  do  Congresso  Nacional.  A 
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aprovação  do  tratado  não  o  obriga  a  ratificá-lo,  segundo  tradicion¬ 
al  doutrina  do  Direito  pátrio—.  Geralmente  o  Presidente  celebra 
tratados  por  intermédio  de  representantes  que  credencia—.  É  por 
decreto  que  o  Presidente  da  República,  de  modo  essencial  e  in- 
suprimível,  confere  ao  tratado  internacional  seus  efeitos  básicos,  a 
exemplo  da  promulgação,  da  publicação  e  do  comando  para  ex- 
ecutoriedade  no  território  nacional—. 

Segundo  Rezek: 

exteriores,  poderia  não  tê-la  jamais  iniciado,  ou  dela  não  ter  feito 
parte,  se  coletiva,  ou  haver  ainda,  em  qualquer  caso,  interrompido 

não,  ao  processo  determinante  do  consentimento.  Ressalvada  a 
situação  própria  das  convenções  nacionais  de  trabalho,  ou  alguma 


seu  ver  insatisfatório  de  uma  negociação  bilateral  ou  coletiva, 


ente  da  República  é  manifestar  o  consentimento  definitivo,  em  re¬ 
lação  ao  tratado,  sem  o  abono  do  Congresso  Nacional.  Este  abono, 

que  a  vontade  nacional,  afirmativa  quanto  à  assunção  de  um  com¬ 
promisso  externo,  repousa  sobre  a  vontade  conjugada  de  dois 

O  estabelecimento  de  relações  com  Estados  estrangeiros,  os 

guerra  e  a  celebração  de  paz  integram  0  plexo  de  competência  do 
Presidente  da  República  no  âmbito  das  relações  internacionais 
(CF,  art.  84,  VII,  VIII,  XIX  e  XX). 

6.3.  Atribuições  concernentes  à  segurança  interna,  pre¬ 
servação  da  ordem  institucional  e  da  harmonia  das 
relações  federativas 


normalidade  institucional  e  da  harmonia  das  relações  federativas  a 
atribuição  que  se  lhe  confere  para  decretar  a  intervenção  federal 
(CF,  arts.  34,  35  e  36).  O  Presidente  da  República  é,  para  todos  os 
fins,  o  Comandante  Supremo  das  Forças  Armadas. 


Compete  ao  Presidente  também,  após  a  aprovação  do  Sen¬ 
ado  Federal,  a  nomeação  dos  Ministros  do  Supremo  Tribunal 
Federal,  dos  Tribunais  Superiores,  bem  como  de  outros  magistra¬ 
dos  dos  Tribunais  Federais,  nos  casos  previstos  na  Constituição, 
do  Procurador-Geral  da  República  e  dos  Governadores  de  Ter¬ 
ritório  (CF,  art.  84,  XIV,  XV,  XVI). 

Trata-se  de  função  institucional  de  altíssimo  relevo,  que  in¬ 
tegra  o  complexo  processo  de  legitimação  política  dos  órgãos  ju¬ 
diciários  superiores,  com  participação  dos  poderes  constituídos. 
Especialmente,  o  Poder  Executivo,  mediante  a  nomeação  do 
escolhido,  e  o  Legislativo  (no  caso,  o  Senado  Federal),  por  meio 
da  aprovação. 


7.  RESPONSABILIDADE  DO  PRESIDENTE  DA 
REPÚBLICA,  IMUNIDADES  E  PRERROGATIVAS 
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de  impeachmenf’— .  Essa  decisão  dividiu  o  Tribunal.  Quatro  Min¬ 
istros  indeferiram  o  pedido  e  quatro  o  deferiram,  tendo  declarado 
impedimento  0  Ministro  Sydney  Sanches  e  suspeição  os  Ministros 
Francisco  Rezek  e  Marco  Aurélio.  Para  a  conclusão  do  julga- 

Justiça,  nos  termos  do  art.  40  do  RISTF. 


7.5.  Processo  contra  o  Presidente  da  República  por 


O  processo-crime  contra  o  Presidente  da  República  é  da 
competência  do  Supremo  Tribunal  Federal  (CF,  art.  102, 1,  b). 

Nos  termos  da  Constituição,  0  Presidente  da  República,  na 
vigência  do  seu  mandato,  não  pode  ser  responsabilizado  por  atos 
estranhos  ao  exercício  de  suas  funções  (CF,  art.  86,  §  42)M. 

Nos  casos  de  persecução  criminal  quanto  a  atos  estranhos 
ao  exercício  do  mandato,  sejam  atos  anteriores  ou  não,  impõe-se  a 
suspensão  provisória  do  processo,  com  a  consequente  suspensão 

Todavia,  em  relação  aos  atos  praticados  no  exercício  da 
função  ou  em  razão  dele  (in  qfficio  ou  propter  officium ),  0  pro¬ 
cesso  somente  poderá  ser  instaurado  após  a  licença  da  Câmara 
dos  Deputados. 

Tal  como  para  os  fins  de  crime  de  responsabilidade,  a  li¬ 
cença  dependerá  de  autorização  de  2/3  dos  votos  da  Câmara  dos 
Deputados  em  votação  nominal  (CF,  art.  86,  capuf).  Concedida  a 
licença,  será  o  Presidente  da  República,  igualmente,  suspenso  de 
suas  funções  (CF,  art.  86,  §  l2, 1). 

A  condenação  criminal  trânsita  em  julgado  acarretará  a  sus¬ 
pensão  dos  direitos  políticos  (CF,  art.  15,  III)  e,  por  conseguinte,  a 
perda  do  mandato  do  Presidente  da  República. 


8.  DO  CONSELHO  DA  REPÚBLICA 


1289/2051 


A  Constituição  concebeu  como  elevado  órgão  de  consulta 
do  Presidente  da  República  o  Conselho  da  República,  composto 

dos  Deputados,  pelo  Presidente  do  Senado  Federal,  pelos  líderes 
da  maioria  e  da  minoria  na  Câmara  dos  Deputados,  pelos  líderes 
da  maioria  e  da  minoria  no  Senado  Federal,  pelo  Ministro  da 
Justiça  e  por  seis  cidadãos  brasileiros  natos,  com  mais  de  35  anos 
de  idade,  sendo  dois  nomeados  pelo  Presidente  da  República,  dois 
eleitos  pelo  Senado  Federal  e  dois  eleitos  pela  Câmara  dos 
Deputados,  todos  com  mandato  de  três  anos,  vedada  a 
recondução. 

Compete  ao  Conselho  da  República  pronunciar-se  sobre  a 
intervenção  federal,  estado  de  defesa  e  estado  de  sítio  e  sobre 
questões  relevantes  para  a  estabilidade  das  instituições  democrát¬ 
icas  (CF,  arts.  89  e  90). 

A  organização  e  o  funcionamento  do  Conselho  estão  discip¬ 
linados  pela  Lei  n.  8.041,  de  1990. 

Até  0  momento—  não  se  conhece  de  qualquer  reunião  do 
Conselho  da  República. 


9.  DO  CONSELHO  DE  DEFESA 


O  Conselho  de  Defesa  configura  órgão  de  consulta  do  Pres¬ 
idente  da  República  para  assuntos  relacionados  à  soberania 
nacional  e  à  defesa  do  Estado  democrático  e  dele  participam, 
como  membros  natos,  o  Vice-Presidente  da  República,  o  Presid¬ 
ente  da  Câmara  dos  Deputados,  o  Presidente  do  Senado  Federal,  o 
Ministro  da  Justiça,  0  Ministro  de  Estado  da  Defesa,  o  Ministro 
das  Relações  Exteriores,  o  Ministro  do  Planejamento  e  os  Co¬ 
mandantes  da  Marinha,  do  Exército  e  da  Aeronáutica. 

Compete  ao  Conselho  de  Defesa  opinar  nas  hipóteses  de  de¬ 
claração  de  guerra  e  de  celebração  da  paz,  nos  termos  da  Constitu¬ 
ição,  sobre  a  decretação  do  estado  de  defesa,  do  estado  de  sítio  e 
da  intervenção  federal,  propor  os  critérios  e  condições  de  utiliza¬ 
ção  de  áreas  indispensáveis  à  segurança  do  território  nacional  e 
opinar  sobre  seu  efetivo  uso,  especialmente  na  faixa  de  fronteira  e 
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nas  relacionadas  com  a  preservação  e  a  exploração  dos  recursos 
naturais  de  qualquer  tipo,  estudar,  propor  e  acompanhar  o  desen- 

nacional  e  a  defesa  do  Estado  democrático  (CF,  art.  91). P 

O  funcionamento  do  Conselho  Nacional  de  Defesa  está  dis¬ 
ciplinado  pela  Lei  n.  8.183,  de  1993. 

Desde  sua  criação  em  1988,  até  o  ano  de  2007,  o  Conselho 
de  Defesa  foi  convocado  seis  vezes,  sendo  a  última  em  2002—. 
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Tsflâ 
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EC  n.  7/95  —  Altera  o  art.  178  da  CF  e  dispõe  sobre  a  adoção  de  medidas 
provisórias. 


48  Vide  considerações  no  Cap.  9,  n.  I,  6.3  sobre  a  “Aprovação  da  medida  pr< 


52  Cf.,  a  propósito,  Gilmar  Ferreira  Mendes,  “o  direito  de  veto  do  Presidente 
da  República  e  do  Governador  do  Estado  e  o  exercício  do  direito  de 
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serão  melhores  as  condições  para  o  investimento  produtivo  ra- 

portanto,  dinâmica.  O  Estado  de  Direito  será  fortalecido  com  a 

tendência  da  forma  constitucional.  Na  medida  em  que  esta  estru- 

pode  ser  outra  que  a  de  uma  democracia’'’-. 

2.1.  Organização,  autonomia  administrativa  e  fin¬ 
anceira,  aspectos  institucionais 

A  Constituição  de  1988  dotou  os  tribunais  de  um  poder  de 
autogoverno  consistente  na  eleição  de  seus  órgãos  diretivos, 
elaboração  de  seus  regimentos  internos,  organização  de  suas  sec¬ 
retarias  e  serviços  auxiliares  e  os  dos  juízos  que  lhes  forem  vincu¬ 
lados,  no  provimento  dos  cargos  de  magistrados  de  carreira  da  re¬ 
spectiva  jurisdição,  bem  como  no  provimento  dos  cargos  ne¬ 
cessários  à  administração  da  Justiça  (CF,  art.  96, 1). 

A  organização  do  Judiciário  deve  ser  disciplinada  no  Estat- 

ativa  do  Supremo  Tribunal  Federal,  observados  os  princípios 
previstos  na  Constituição  (CF,  art.  93).  Segundo  a  jurisprudência 
pacífica  do  Supremo  Tribunal  Federal,  “até  o  advento  da  lei  com¬ 
plementar  prevista  no  artigo  93,  caput,  da  Constituição  de  1988,  0 
Estatuto  da  Magistratura  será  disciplinado  pelo  texto  da  Lei  Com¬ 
plementar  n.  35/79  (Lei  Orgânica  da  Magistratura  Nacional  — 
LOMAN),  que  foi  recebida  pela  Constituição”-. 

O  Supremo  Tribunal  Federal,  em  algumas  ocasiões,  de¬ 
clarou  a  inconstitucionalidade  de  normas  constantes  de  Regimen¬ 
tos  Internos  de  tribunais  de  justiça  e  de  tribunal  regional  federal, 
quando  elas,  extrapolando  o  que  dispõe  a  LOMAN  no  sentido  de 
ampliar  o  leque  de  possíveis  concorrentes,  criaram  regras  diferen¬ 
ciadas  para  a  eleição  dos  cargos  de  direção  dos  respectivos 
tribunais. 

A  corte  entendeu  que  os  critérios  para  a  escolha  dos  ocu¬ 
pantes  dos  cargos  diretivos  dos  tribunais  brasileiros  devem  ser  es¬ 
tabelecidos  no  Estatuto  da  Magistratura,  em  razão  de  se  tratar  de 


nacional  da  magistratura.  Desse  modo,  uma  nova  regulamentação 
da  matéria  dependeria  da  edição  de  lei  complementar  federal,  con¬ 
forme  o  disposto  no  art.  93  da  Constituição.  Nesse  sentido:  ADI 
3.976-MC,  Rei.  Min.  Ricardo  Lewandowski,  Plenário,  DJe, 
15-2-2008;  ADI  3.566,  Rei.  Min.  Joaquim  Barbosa,  Red.  p/ 
acórdão  Min.  Cezar  Peluso,  Plenário,  DJ,  15-6-2007;  ADI 
4.108-MC-REF,  Rei.  Min.  Ellen  Gracie,  Plenário,  DJe,  6-3-2009. 

Assume  igualmente  relevância  a  competência  reconhecida 
ao  Supremo  Tribunal  Federal,  aos  Tribunais  Superiores  e  aos 
Tribunais  de  Justiça  para  propor  ao  Poder  Legislativo  respectivo  a 
alteração  do  número  de  membros  dos  tribunais  inferiores,  a 
ação  e  extinção  de  cargos  e  a  remuneração  dos  seus  serviços  i 
iliares  e  dos  juízos  que  lhes  forem  vinculados,  bem  como  a 
ação  dos  subsídios  de  seus  membros  e  dos  juízes,  a  criação  ou 
tinção  dos  tribunais  inferiores,  a  alteração  da  organização  e  d; 
visão  judiciárias  (CF,  art.  96,  II). 

A  autonomia  administrativa  e  financeira  materializa-se  tam¬ 
bém  na  outorga  aos  tribunais  do  poder  de  elaborar  suas  propostas 
orçamentárias  dentro  dos  limites  estabelecidos  com  os  demais 
Poderes  na  lei  de  diretrizes  orçamentárias.  O  encaminhamento  das 
propostas  deverá  ser  feito,  no  âmbito  da  União,  pelos  Presidentes 
do  Supremo  Tribunal  Federal  e  dos  demais  Tribunais  Superiores 
e,  no  âmbito  dos  Estados  e  do  Distrito  Federal,  pelos  Presidentes 
dos  Tribunais  de  Justiça.  A  Constituição  consagra,  ainda, 


lo  Judiciário 
ia  Defensor- 


—  e  também  do  Legislativo,  do  Mini 
ia  Pública  —  serão  entregues  até  o  dia  20  de  cada  mês,  em 

viços  afetos  às  atividades  específicas  da  Justiça  (CF,  art.  98,  §  2-). 

A  Constituição  contempla  algumas  diretrizes  básicas  para  a 
organização  do  Poder  Judiciário  como  um  todo,  tais  como: 

a)  ingresso  na  carreira,  cujo  cargo  inicial  será  o  de  juiz  sub¬ 
stituto,  mediante  concurso  público  de  provas  e  títulos,  com  a  par¬ 
ticipação  da  OAB-  em  todas  as  fases,  exigindo-se  do  bacharel  em 
direito  no  mínimo  três  anos  de  atividade  jurídica-; 

b)  promoção  de  entrância  para  entrância,  alternadamente, 
por  antiguidade  e  i 
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condenem  o  Poder  Público  ao  pagamento  de  quantia-.  Nas  razões 
apresentadas  como  justificação  da  promulgação  da  EC  n.  62/ 
2009,  apontou-se  o  enorme  montante  de  precatórios  não  pagos 
pelo  Poder  Público,  principalmente  nos  âmbitos  estadual  e  muni- 

De  fato,  em  razão  da  grande  quantidade  de  precatórios  não 
pagos  pelo  Poder  Público,  o  Supremo  Tribunal  Federal  tem  rece¬ 
bido  muitos  pedidos  de  intervenção  federal—,  sob  o  argumento  de 
descumprimento  reiterado  de  decisões  judiciais.  Esse  assunto  será 
oportunamente  tratado  no  Capítulo  10,  infra. 

Com  a  nova  disciplina,  o  prazo  do  parcelamento  para  paga¬ 
mento  dos  valores  acertados  em  sentenças  judiciais  prolatadas  em 
desfavor  da  Fazenda  foi  aumentado  de  10  para  15  anos. 

A  par  de  todas  as  inovações  trazidas  pela  EC  n.  62/2009,  a 
grande  e  polêmica  alteração  no  regime  de  pagamento  de  prec¬ 
atórios  é  verificada  no  art.  97  do  ADCT,  que  disciplinou,  tempor¬ 
ariamente,  o  §  15  do  art.  100  da  Constituição.  Enquanto  não  edit¬ 
ada  a  lei  complementar  de  que  trata  o  referido  §  15,  os  precatórios 

seu  pagamento  disciplinado  pelo  art.  97  do  ADCT—.  Essa  regra 
geral  é  excepcionada  para  as  hipóteses  previstas  no  art.  4^  da  EC 
n.  62/2009-  e  para  os  acordos  de  juízos  conciliatórios  já  formal¬ 
izados  na  data  da  promulgação  da  reforma  constitucional. 

Como  se  observa,  as  alterações  do  regime  constitucional 

sponsabilidade  do  Poder  Judiciário.  Tal  evolução  do  perfil  institu¬ 
cional  do  tratamento  deste  tema  relevante  sinaliza  o  fato  de  que  a 
função  jurisdicional  relaciona-se  cada  vez  mais  com  a  gestão 
sustentável  do  equilíbrio  do  orçamento  e  dos  gastos  públicos.  Ao 
assumir  esse  papel,  a  atuação  judiciária  na  matéria  precisa 
municiar-se  ao  máximo  com  ferramentas  que  permitam  maior  efi¬ 
ciência,  transparência  e  publicidade. 


2.2.  Garantias  e  limitações  dos  membros  do 
Judiciário 
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A  Constituição  de  1988  assegura  aos  magistrados  as 
seguintes  garantias: 

b)  inamovibilidade; 

A  vitaliciedade  assegura  que  o  magistrado  somente  perderá 
o  cargo  mediante  sentença  judicial  transitada  em  julgado.  No  caso 
do  juiz  de  primeiro  grau,  a  vitaliciedade  será  adquirida  após  dois 
anos  de  exercício,  somente  podendo  0  juiz  perder  o  cargo,  nesse 
período,  mediante  deliberação  do  tribunal  a  que  estiver  vinculado 
(CF,  art.  95, 1).  Os  Ministros  do  Supremo  Tribunal  Federal  poder¬ 
ão  perder  o  cargo  por  decisão  do  Senado  Federal,  nos  casos  de 
crimes  de  responsabilidade,  nos  termos  do  art.  52,  II,  e  parágrafo 
único,  da  Constituição  de  1988. 

A  inamovibilidade  garante  que  o  juiz  não  seja  removido  do 
cargo  ex  officio.  Não  se  permite,  igualmente,  que,  mediante 

afastado  da  apreciação  de  um  dado  caso  ou  de  determinado  pro¬ 
cesso.  A  ordem  constitucional  contempla  a  possibilidade  de  se 

disponibilidade  ou  aposentadoria  — ,  por  interesse  público,  medi¬ 
ante  decisão  da  maioria  absoluta  do  respectivo  tribunal  ou  do 
Conselho  Nacional  de  Justiça  (CF,  art.  93,  VIII). 

A  irredutibilidade  de  vencimentos,  antes  garantia  exclusiva 
dos  magistrados  e  hoje  integrante  da  proteção  dos  servidores 
públicos  em  geral,  completa  esse  elenco  de  garantias  pessoais 
voltadas  para  assegurar  a  independência  dos  magistrados.  Afasta- 
se  aqui  a  possibilidade  de  qualquer  decisão  legislativa  com  o  in¬ 
tuito  de  afetar  os  subsídios  pagos  aos  juízes. 

Aos  juízes  impõem-se  algumas  vedações  específicas,  tais 

a)  o  exercício,  ainda  que  em  disponibilidade,  de  outro  cargo 
ou  função,  salvo  uma  função  de  magistério—; 

b)  a  percepção,  a  qualquer  título  ou  pretexto,  de  custas  ou 
participação  em  processo,  bem  como  0  recebimento  de  auxílios 
ou  contribuições  de  pessoas  físicas,  entidades  públicas  ou 

c)  a  participação  em  atividade  político-partidária; 
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d)  o  exercício  de  advocacia  no  juízo  ou  tribunal  do  qual  se 
afastou,  antes  de  decorridos  três  anos  do  afastamento  do  cargo  por 
exoneração  ou  aposentadoria. 

Tendo  em  vista  a  garantia  da  independência  da  magis¬ 
tratura,  a  Constituição  é  rígida  quanto  ao  sistema  de  remuneração 
do  juiz,  inclusive  no  que  concerne  ao  exercício  de  outra  atividade 
remunerada.  Admite-se  tão  somente  o  exercício  de  uma  função  de 
magistério.  Qualquer  outra  atividade  fica-lhe  expressamente 
vedada.  Há  proibição  do  exercício  de  atividade  político-partidária. 
Também  aqui  se  cuida  de  vedação  destinada  a  garantir,  institu¬ 
cionalmente,  as  condições  objetivas  de  imparcialidade  do  magis¬ 
trado.  Caso  decida  pela  atividade  político-partidária,  0  juiz  terá  de 
afastar-se,  definitivamente,  da  magistratura,  mediante  aposenta¬ 
doria  ou  exoneração.  A  vedação  da  atividade  político-partidária 
por  parte  do  magistrado  é  prevista  no  texto  constitucional  (art.  95, 
parágrafo  único,  III).  A  Lei  Orgânica  da  Magistratura  Nacional 
contempla  a  mesma  regra,  prevendo  0  perdimento  do  cargo  por 
parte  do  magistrado  que  exercer  a  referida  atividade  político- 
partidária  (LC  n.  35/79,  art.  26,  II,  c). 

A  EC  n.  45/2004  inovou  nas  vedações,  ao  estabelecer  a 
proibição  de  o  ex-ocupante  de  cargo  na  magistratura  exercer 
atividade  advocatícia  perante  o  juízo  ou  tribunal  do  qual  se 
afastou,  salvo  se  decorridos  três  anos  do  afastamento.  Tem-se 
aqui  a  aplicação  da  chamada  “quarentena”  no  âmbito  do  Poder 
Judiciário,  com  0  objetivo  de  evitar  situações  geradoras  de  um  es¬ 
tado  de  suspeição  quanto  ao  bom  funcionamento  do  Judiciário. 
Embora  a  matéria  tenha  suscitado  alguma  polêmica,  tendo  em 
vista  a  restrição  que  se  impõe  sobre  direitos  individuais,  a  decisão 
afigura-se  plenamente  respaldada  na  ideia  de  reforço  da  inde¬ 
pendência  e  da  imparcialidade  dos  órgãos  judiciais. 

Eventuais  críticas  ao  modelo  adotado  centraram-se  na  limit¬ 
ação  ao  exercício  livre  de  atividade  profissional.  Por  outro  lado,  a 
previsão  procura  afastar  suposto  perigo  evidenciado  pela  odiosa 

americano—  o  trânsito  entre  setores  público  e  privado.  Refere-se  a 
profissional  que  detém  segredo  e  prestígio  por  conta  de  determin¬ 
ada  atividade  e  que,  em  tese,  exploraria  0  savoir-faire  e  o  bom 


Dois  aspectos  devem  ser  ressalvados.  Primeiro,  cumpre 
referir  que  a  exigência  de  concurso  público  para  provimento  de 


3.  ÓRGÃOS  DO  PODER  JUDICIÁRIO  E  COMPETÊNCIAS 

3.1.1.  Considerações  gerais 


No  início  do  século  XX,  o  protestantismo  passou  a  ser  pro¬ 
pagado  nos  centros  urbanos  brasileiros.  A  tradição  católica  era 
marca  de  nossa  concepção  religiosa,  e  o  Estado  laico  era  uma 
novidade  que  surgira  com  a  Constituição  de  1891.  É  também  de 
Lêda  Boechat  Rodrigues  a  referência  que  segue  e  que  ilustra  a 

que  se  formava: 


MH»  m  iillfii; 


institucionais  pelo  Supremo  Tribunal  Federal32.  No  período 


A  Constituição  de  1946  fixou  em  onze  o  número  de  mem¬ 
bros  do  Supremo  Tribunal  Federal.  Assegurou-se  a  possibilidade 
de  elevar  esse  número  mediante  proposta  do  próprio  Tribunal  (art. 
98).  Asseguraram-se,  também,  as  competências  básicas  para  apre¬ 
ciar  o  recurso  extraordinário  no  caso  de  violação  à  Constituição 
ou  ao  direito  federal,  o  habeas  corpus  e  o  mandado  de  segurança, 
dentre  outras.  No  âmbito  da  jurisdição,  assumiu  relevo  a  repres¬ 
entação  interventiva  proposta  pelo  Procurador-Geral  da  República 

gente  dos  princípios  sensíveis  (art.  8-,  parágrafo  único,  c/c  o  art. 
72,  VII).  A  intervenção  federal  subordinava-se,  nesse  caso,  à  de¬ 
claração  de  inconstitucionalidade  do  ato  pelo  Supremo  Tribunal 
Federal  (art.  82,  parágrafo  único).  A  arguição  de  inconstitucional- 


Procurador-Geral  da  República,  na  qual  se  arguia  a  inconstitu¬ 
cionalidade  de  disposições  de  índole  parlamentarista  contidas  na 
Constituição  do  Ceará,  tomou  o  n.  93—.  A  denominação 
emprestada  ao  novo  instituto  —  representação  — ,  segundo  es- 

reclamação  e  a  representação,  processos  conhecidos  pelo  Su¬ 
premo  Tribunal  Federal—.  A  análise  do  sentido  de  cada  um  desses 
processos  teria  conduzido  à  escolha  do  termo  representação,  “já 
porque  tinha  de  se  originar  de  uma  representação  feita  ao 
Procurador-Geral,  já  porque  a  função  deste  era  o  seu  encamin¬ 
hamento  ao  Tribunal,  com  o  seu  parecer”—.  A  ausência  inicial  de 


Supremo  Tribunal  Federal 


consolidados,  posteriormente,  pela  legislação  processual  e  pela 
práxis  da  Corte—.  Outros  casos  relevantes  foram  julgados,  como  a 
representação  contra  normas  de  caráter  parlamentarista  da  Con¬ 
stituição  do  Rio  Grande  do  Sul—  e  contra  disposições  da  Constitu¬ 
ição  de  Pernambuco—. 

Colocaram-se,  de  plano,  questões  relativas  à  forma  da  ar¬ 
guição  e  à  sua  própria  caracterização  processual.  Questionava-se, 
igualmente,  sobre  a  função  do  Procurador-Geral  da  República  e 
sobre  os  limites  constitucionais  da  arguição.  A  jurisprudência 


18/2051 


submeter  ou  não  a  representação  à  Corte—  e  — .  O  papel  político 
da  Corte  reduziu-se  significativamente  a  partir  de  1969.  E  muito 
provável  que,  afora  uma  outra  questão  de  algum  relevo,  a  grande 
contribuição  da  Corte  no  período  esteja  associada  ao  desenvolvi- 

solidação  da  representação  de  inconstitucionalidade  como  instru¬ 
mento  próprio  de  impugnação  de  leis  estaduais  e  federais.  É  claro 
que  o  perfil  autoritário  do  Governo  acabou  por  inibir  a  utilização 
dessa  ação  direta  contra  leis  federais,  especialmente  no  Supremo 
Tribunal,  que  legitimara  o  poder  discricionário  do  Procurador- 
Geral  no  exercício  dessa  prerrogativa—.  Registre-se  que,  por  uma 
dessas  ironias  da  história,  a  preservação  desse  “monopólio”  do 
Procurador-Geral  da  República  foi  determinante  para  a  futura 
ampliação  do  direito  de  propositura  da  ação  direta  de  inconstitu¬ 
cionalidade  introduzido  pela  Constituição  e,  por  que  não  dizer, 
para  uma  radical  conversão  do  modelo  brasileiro  de  controle  de 
constitucionalidade.  Em  1978,  foi  revogado  o  Ato  Institucional  n. 
5,  sendo  restabelecidas  as  garantias  do  Judiciário.  Em  1985,  nas 
últimas  eleições  presidenciais  realizadas  sob  a  Constituição  de 
1967/69  (eleição  indireta),  ganhou  o  candidato  de  oposição,  Tan- 
credo  Neves.  A  Emenda  Constitucional  n.  26/85  convocou  a 
Assembleia  Nacional  Constituinte. 

O  Supremo  Tribunal  Federal  compõe-se,  atualmente,  de 
onze  ministros—,  escolhidos  dentre  pessoas  de  notável  saber 
jurídico  e  reputação  ilibada,  maiores  de  35  anos  e  menores  de  65 
anos,  nomeados  pelo  Presidente  da  República,  após  a  aprovação 
pela  maioria  absoluta  do  Senado  Federal. 

Embora  não  exista  mandato  para  o  exercício  da  função  de 
Ministro  do  Supremo  Tribunal  Federal,  o  prazo  médio  de  per¬ 
manência  no  cargo,  no  período  1946-1987,  não  é  superior  a  oito 
anos—.  No  período  1989-2009,  essa  média  foi  elevada  para  onze 
anos.  A  diferença  entre  os  períodos  de  exercício  efetivo  é  bastante 
acentuada,  como  demonstra  pesquisa  relativa  ao  período 
1946-2006.  Alguns  Ministros  permaneceram  no  cargo  por  mais  de 
vinte  anos;  outros,  não  mais  do  que  dez  meses—.  O  curto  período 
de  exercício  permitiu  que  um  mesmo  Presidente  da  República, 
durante  seu  mandato,  nomeasse  até  dois  Ministros  para  a  mesma 


(65  anos)  para 


designação  de 
possibilidade. 
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3.1.2.  Competência  do  Supremo  Tribunal  Federal 

3.1. 2.1.  Considerações  gerais 

A  discussão  na  Constituinte  sobre  a  instituição  de  uma 
Corte  Constitucional,  que  deveria  ocupar-se,  fundamentalmente, 
do  controle  de  constitucionalidade— ,  acabou  por  permitir  que  o 
Supremo  Tribunal  Federal  não  só  mantivesse  a  sua  competência 
tradicional,  com  algumas  restrições,  como  adquirisse  novas  e  sig¬ 
nificativas  atribuições.  A  Constituição  de  1988  ampliou  signific¬ 
ativamente  a  competência  originária  do  Supremo  Tribunal  Feder¬ 
al,  especialmente  no  que  concerne  ao  controle  de  constitucionalid¬ 
ade  de  leis  e  atos  normativos  e  ao  controle  da  omissão 

Em  linhas  gerais,  compete  ao  Supremo  Tribunal  Federal  ju¬ 
lgar,  originariamente: 

a)  a  ação  direta  de  inconstitucionalidade  de  lei  ou  ato  norm¬ 
ativo  federal  ou  estadual  e  a  ação  declaratória  de  constitucionalid- 

cionalidade  por  omissão  e  a  arguição  de  descumprimento  de  pre¬ 
ceito  fundamental—  e  — ; 

b)  a  representação  para  fins  de  intervenção  nos  Estados,  nos 
casos  de  afronta  aos  princípios  elencados  no  art.  34,  VII,  que  con¬ 
substanciam  os  chamados  princípios  sensíveis  e  a  representação 
para  assegurar  execução  de  lei  federal  —  CF,  art.  34,  VI,  e  36, 

nF; 

c)  nas  infrações  penais  comuns,  o  Presidente  da  República, 
o  Vice-Presidente,  os  membros—  do  Congresso  Nacional,  seus 
próprios  Ministros  e  o  Procurador-Geral  da  República;  nas  in¬ 
frações  penais  comuns  e  nos  crimes  de  responsabilidade,  os  Min¬ 
istros  de  Estado  e  os  Comandantes  da  Marinha,  do  Exército  e  da 
Aeronáutica,  ressalvado  o  disposto  no  art.  52, 1,  os  membros  dos 
Tribunais  Superiores,  os  do  Tribunal  de  Contas  da  União  e  os 
chefes  de  missão  diplomática  de  caráter  permanente; 

d)  0  habeas  corpus,  quando  o  coator  for  Tribunal  Superior 
ou  quando  o  coator  ou  o  paciente  for  autoridade  ou  funcionário 
cujos  atos  estejam  sujeitos  diretamente  à  jurisdição  do  Supremo 
Tribunal  Federal,  ou  se  trate  de  crime  sujeito  à  mesma  jurisdição 
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conforme  a  hipótese  do  art.  102, 1,  c,  da  Constituição,  disse  Nel¬ 
son  Jobim: 


“Não  impressiona  o  argumento  concernente  à  competência  estrita 
ou  da  inextensibilidade  da  competência  deste  Tribunal  ou  de  out- 

de  competência,  tem  sido  uma  constante  na  jurisprudência  do  STF 
e  do  judiciário  nacional  em  geral.(...)  Recentemente,  o  STF  recon- 

ança,  qualquer  que  fosse  a  autoridade  coatora,  impetrado  por  quem 
teve  a  sua  extradição  deferida  pelo  Tribunal  (Rcl.  2.069,  Velloso, 
sessão  de  27-6-2003)”. 


É  certo,  igualmente,  que,  antes  de  cogitar  de  uma  inter¬ 
pretação  restritiva  ou  ampliativa,  compete  ao  intérprete  verificar 
se,  mediante  fórmulas  pretensamente  alternativas,  não  se  está  a  vi¬ 
olar  a  própria  decisão  fundamental  do  constituinte  ou,  na  afirm¬ 
ação  de  Pertence,  “Se  nossa  função  é  realizar  a  Constituição  e 
nela  a  largueza  do  campo  do  foro  por  prerrogativa  de  função  mal 
permite  caracterizá-lo  como  excepcional,  nem  cabe  restringi-lo 
nem  cabe  negar-lhe  a  expansão  sistemática  necessária  a  dar  efet¬ 
ividade  às  inspirações  da  Lei  Fundamental”—. 

Sobre  essa  questão,  diz  Canotilho: 
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preparação  e  formação  de  decisão);  (2)  competências  implícitas 


De  igual  modo,  no  que  se  refere  à  competência  do  STF  — 
aqui,  é  quase  inesgotável  a  pletora  de  exemplos  — ,  adotou-se  a 
interpretação  extensiva  ou  compreensiva  do  texto  constitucional, 
nas  seguintes  hipóteses: 

a)  Mandado  de  segurança  contra  ato  de  Comissão  Parla- 

b)  Habeas  corpus  contra  a  Interpol,  em  face  do  recebimento 
de  mandado  de  prisão  expedido  por  magistrado  estrangeiro,  tendo 
em  vista  a  competência  do  STF  para  processar  e  julgar,  originaria- 
mente,  a  extradição  solicitada  por  Estado  estrangeiro  (CF,  art. 

102,  Uf. 

c)  Mandado  de  segurança  contra  atos  que  tenham  relação 
com  0  pedido  de  extradição  (CF,  art.  102, 1,  g)a. 

d)  A  competência  do  STF  para  julgar  mandado  de  segur¬ 
ança  contra  atos  da  Mesa  da  Câmara  dos  Deputados  (art.  102, 1,  d, 
2a  parte)  alcança  os  atos  individuais  praticados  por  parlamentar 
que  profere  decisão  em  nome  destaM. 

e)  Habeas  corpus  contra  qualquer  decisão  do  STJ,  desde 
que  configurado  o  constrangimento  ilegal—. 

Vê-se,  portanto,  que,  mesmo  numa  Constituição  tão  analít¬ 
ica  como  a  brasileira,  não  há  como  não  adotar  a  interpretação 
compreensiva  do  texto  constitucional. 

O  sistema  constitucional  não  repudia  a  ideia  de  competên¬ 
cias  implícitas  complementares,  desde  que  necessárias  para  col¬ 
matar  lacunas  constitucionais  evidentes.  Parece  que  o  argumento 
da  competência  estrita  do  STF  não  encontra  respaldo  na  práxis 
jurisprudencial.  Afigura-se,  pois,  incorreta  e  contrária  à  jurispru- 


3.1.3.  O  Supremo  Tribunal  Federal  e  a  modernização  da 
prestação  jurisdicional 

3.1. 3.1.  Considerações  preliminares  acerca  de  re¬ 
curso  extraordinário 

O  recurso  extraordinário  consiste  no  instrumento 
processual-constitucional  destinado  a  assegurar  a  verificação  de 
eventual  afronta  à  Constituição  em  decorrência  de  decisão  judicial 
proferida  em  última  ou  única  instância  (CF,  art.  102,  III,  a  a  d). 

Até  a  entrada  em  vigor  da  Constituição  de  1988  era  o  re- 

—  o  mais  importante  processo  da  competência  do  Supremo 
Tribunal  Federal—.  Sob  a  Constituição  anterior,  o  recurso 
extraordinário  destinava-se  não  só  a  proteger  a  ordem  constitu¬ 
cional,  mas  também  a  ordem  do  direito  federal,  de  modo  que  a 
impugnação  poderia  alegar  afronta  direta  tanto  à  Constituição 
como  ao  direito  federal. 

Esse  remédio  excepcional,  desenvolvido  segundo  o  modelo 
do  writ  of  error  americano—  e  introduzido  na  ordem  constitucion¬ 
al  brasileira  por  meio  da  Constituição  de  1891,  nos  termos  de  seu 
art.  59,  §  1-,  a,  pode  ser  interposto  pela  parte  vencida—,  no  caso 
de  ofensa  direta  à  Constituição,  declaração  de  inconstitucionalid- 
ade  de  tratado  ou  lei  federal  ou  declaração  de  constitucionalidade 
de  lei  estadual  expressamente  impugnada  em  face  da  Constituição 
Federal  (CF,  art.  102,  III,  a,  b  e  c).  A  EC  n.  45/2004  passou  a  ad¬ 
mitir  o  recurso  extraordinário  quando  a  decisão  recorrida  julgar 
válida  lei  ou  ato  de  governo  local  em  face  da  Constituição  (CF, 
art.  102,  III,  d). 

O  recurso  extraordinário  possui  pressupostos  muito  es¬ 
pecíficos  para  sua  admissibilidade. 

Cabe  ao  STF  apreciar  os  recursos  extraordinários  cujas 
questões  debatidas  já  tenham  sido  apreciadas  pela  Corte  a  qua,  ou 
seja,  cuja  matéria  já  esteja  devidamente  prequestionada  no 
Tribunal  de  origem.  Acrescente-se  que,  por  ser  um  recurso  que 
vise  à  segurança  sistêmica  e  não  à  revisão  da  causa,  em  concreto, 
o  recurso  extraordinário  não  pode  reexaminar  a  prova  dos  autos, 
para  lhe  dar  nova  conformação—. 
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hipóteses  taxativamente  previstas  no  inciso  III  do  art.  102  da  Con¬ 
stituição  Federal,  0  recurso  extraordinário  deve  impugnar  tão 
somente  decisões  de  única  ou  última  instância,  das  quais  não 
caiba  mais  nenhum  recurso  ordinário. 

Impõe-se  observar  que,  sob  a  Constituição  de  1988, 
agravou-se  a  crise  numérica  que,  já  sob  o  modelo  anterior,  incidia 
sobre  o  recurso  extraordinário.  Embora  se  afigure  correta  a  tese 
segundo  a  qual  o  sistema  direto  passa  a  ter  precedência  ou 
primazia,  é  verdade  também  que  é  exatamente  após  a  Constitu¬ 
ição  de  1988  que  se  acentua  a  crise  numérica  do  Supremo 
Tribunal  Federal.  Essa  crise  manifesta-se  de  forma  radical  no  sis¬ 
tema  difuso ,  com  o  aumento  vertiginoso  de  recursos  extraordinári¬ 
os  (e  agravos  de  instrumento  interpostos  contra  decisões  indefer- 
itórias  desses  recursos). 

Não  se  trata  de  uma  questão  nova,  como  observado  por 
Moreira  Alves: 


íllfllll! 
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Historiando  o  problema  que  marca  a  crise  do  ex¬ 
traordinário,  Moreira  Alves  lembrou  as  providências  que  foram 
tomadas.  Exigiu-se  primeiro  que  fossem  fundamentadas  as  de¬ 
cisões  que  admitissem  (ou  não)  a  subida  do  extraordinário—.  Em 
seguida,  concebeu-se  0  uso  da  súmula.  Porém  “(...)  essas  exper¬ 
iências  não  foram  bastantes  e  por  isso  foi  necessário  que  o  próprio 
STF  criasse  em  seu  regimento  —  que  tinha  força  de  lei  —  o  in- 

Arguição  de  Relevância  de  Questão  Federal”—. 

A  explicação  para  a  explosão  numérica  verificada  sob  a 
Constituição  de  1988  não  é  única.  É  verdade  que  a  massificação 

iodo  sobre  planos  econômicos,  sistema  financeiro  de  habitação, 
Fundo  de  Garantia  do  Tempo  de  Serviço  —  FGTS,  índices  de 
reajuste  do  Instituto  Nacional  do  Seguro  Social  —  INSS,  podem 
explicar  com  certa  plausibilidade  a  multiplicação  de  demandas, 

instaurada  como  um  processo  singular.  A  falta  de  um  mecanismo 
com  caráter  minimamente  objetivo  para  solver  essas  causas  de 
massa  permite  que  uma  avalanche  de  processos  sobre  um  só  tema 
chegue  até  ao  STF  pela  via  do  recurso  extraordinário.  As  defesas 
por  parte  do  Tribunal  para  essas  causas  pareciam  ainda  tímidas. 

A  Lei  n.  8.038,  de  1990,  previu  a  possibilidade  de  0  relator 

pelo  Tribunal.  Posteriormente,  a  Lei  n.  9.756,  de  1998,  acolheu 
modificação  para  deferir  ao  relator,  no  caso  de  matéria  pacificada, 
o  poder  de  prover  ou  desprover  o  recurso  extraordinário  por  de¬ 
cisão  monocrática,  cabendo,  nessa  hipótese,  a  interposição  de 
agravo,  no  prazo  de  cinco  dias,  para  o  órgão  recursal  competente. 
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grande  dimensão.  A  doutrina  do  ripeness  consiste  na  negativa  da 
Suprema  Corte  em  apreciar  questões  abstratas  e  hipotéticas.  É 
requisito  da  Suprema  Corte  que  o  problema  trazido  qualifique  um 
juízo  de  justiciability,  isto  é,  de  justiciabilida.de.  Tomando  literal¬ 
mente  a  expressão,  tem-se  que  o  assunto  deve  estar  maduro. 
Evita-se,  assim,  o  julgamento  do  hipotético,  do  argumento 
teórico,  da  circunstância  não  evidenciada  na  vida  real—. 

Preso  entre  a  fórmula  do  Senado  (CF,  art.  52,  X)  e  o 
referido  aumento  crescente  de  processos,  o  Supremo  Tribunal 
Federal  terminou  avalizando  uma  tendência  de  maior  objetivação 
do  recurso  extraordinário,  que  deixa  de  ter  caráter  marcadamente 
subjetivo  ou  de  defesa  de  interesse  das  partes,  para  assumir,  de 
forma  decisiva,  a  função  de  defesa  da  ordem  constitucional 

Invertendo  o  processo  de  supersubjetivação,  imposto  ao  re¬ 
curso  extraordinário  pela  estruturação  e  manejo  da  chamada  juris¬ 
prudência  defensiva,  o  Plenário  do  Supremo  Tribunal  Federal  de¬ 
cidiu  superar  vício  procedimental  de  ausência  do  prévio  esgota¬ 
mento  das  instâncias  ordinárias  e,  em  excepcional  decisão,  e  con¬ 
sideradas  as  peculiaridades  do  caso  (matéria  de  fundo  sumulada 
na  Corte  a  qua ),  prosseguiu  no  julgamento  do  recurso—. 

A  par  do  que  representa  a  decisão  referida  para  a  com¬ 
preensão  das  novas  feições  do  recurso  extraordinário,  a  mudança 
mais  significativa  e  definitiva  parece  estar  consubstanciada  na 
eficácia  das  decisões  que,  em  seu  bojo,  passaram  a  ser  prolatadas. 

que  a  declaração  de  constitucionalidade,  em  sede  de  recurso  ex¬ 
traordinário,  faz  manifestamente  improcedentes  as  ações  diretas 
de  inconstitucionalidade  que  tenham  o  mesmo  objeto:  a  revelar 
promissora  comunicabilidade  entre  as  vias  difusa  e  concentrada 


“Manteve-se  a  decisão  agravada  no  sentido  do  indeferimento  da 


norma  impugnada  tivera  sua  constitucionalidade  expressamente 
declarada  pelo  Plenário  da  Corte  no  julgamento  do  RE  377.457/PR 
( DJE  de  19.12.2008)  e  do  RE  381.964/MG  ( DJE  de  26.9.2008). 


Ainda  no  plano  da  eficácia,  cumpre  referir  decisões  em  re¬ 
cursos  extraordinários  nas  quais  o  Tribunal,  em  homenagem  à  se¬ 
gurança  jurídica  ou  a  outro  valor  constitucionalmente  relevante, 
modulou  os  efeitos  do  decisum.  Conforme  assentado  na  decisão 
proferida  no  HC  82.959—  (progressão  de  regime  nos  crimes  he¬ 
diondos),  a  limitação  dos  efeitos  é  um  apanágio  do  controle  de 
constitucionalidade,  e  razão  jurídica  não  há  para  que  tal  instru¬ 
mento,  veículo  mediante  o  qual  a  Corte  pode  integrar  ao  seu 
afazer  o  princípio  da  segurança  jurídica,  não  seja  utilizado  tam¬ 
bém  em  sede  de  controle  incidental.  As  normas  contidas  nos  arts. 
27  da  Lei  n.  9.868  e  1 1  da  Lei  n.  9.882,  ambas  de  1999,  nesse  sen¬ 
tido,  menos  que  instrumentos  procedimentais  do  controle  abstrato, 


Alguns  precedentes  do  Tribunal  terminaram  por  consub¬ 
stanciar  essa  ordem  de  razões.  Paradigmática,  nesse  sentido,  a  de¬ 
cisão  proferida  pelo  Plenário  no  RE  197.917,  assim  ementada: 


em  caráter  de  exceção,  efeitos  pro  futuro  à  declaração  incidental 


Deve-se  reconhecer,  portanto,  que  o  recurso  extraordinário 
ganha  contornos  marcadamente  objetivos,  a  indicar  evolução  do 
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is  regras  (art.  14,  §§  4^  a  9-)  aplicam-se  também  ao  recurso  ex- 
irdinário,  por  força  do  art.  15  da  aludida  lei. 

Depreende-se  do  plexo  de  normas  em  referência  que  o  re- 


hamento  de  alguns  recursos  ao  Supremo  Tribunal  e  a  retenção  dos 
recursos  idênticos  nas  turmas  recursais  (art.  14,  §  62). 

Tendo  em  vista  a  possibilidade  de  reprodução  de  demandas 
idênticas,  autoriza-se  o  relator  a  conceder  liminar  para  suspender, 
de  oficio  ou  a  requerimento  do  interessado,  a  tramitação  dos  pro- 

14,  §  4“*.  Trata-se  de  disposição  que  se  assemelha  ao  estabele¬ 
cido  no  art.  21  da  Lei  n.  9.868/99,  que  prevê  a  cautelar  na  ação 
declaratória  de  constitucionalidade,  e  no  art.  5-  da  Lei  n.  9.882/99, 
que  autoriza  a  cautelar  em  sede  de  arguição  de  descumprimento 
de  preceito  fundamental. 

Observe-se,  ademais,  que,  afastando-se  de  uma  perspectiva 
estritamente  subjetiva  do  recurso  extraordinário,  a  Lei  n.  10.259/ 
2001,  no  art.  14,  §  7-,  autorizou  o  relator  a  pedir  informações  adi- 

cursal  ou  ao  coordenador  da  turma  de  uniformização,  podendo 
também  ouvir  o  Ministério  Público  no  prazo  de  cinco  dias.  Na 
mesma  linha,  a  aludida  disposição  permitiu  que  eventuais  in¬ 
teressados,  ainda  que  não  sejam  partes  no  processo,  se  mani¬ 
festem  no  prazo  de  trinta  dias  (art.  14,  §  Io-,  2a  parte).  Trata-se  de 
amplo  reconhecimento  da  figura  do  amicus  curiae,  que,  como  se 
sabe,  já  foi  prevista  na  Lei  n.  9.868/99  (arts.  7-  e  18,  referentes  à 
ADI  e  à  ADC;  art.  482  do  CPC,  relativo  ao  incidente  de  incon- 
stitucionalidade)  e  na  Lei  n.  9.882/99  (art.  6o-,  §  a  propósito  da 
ADPF).  Assinale-se  que,  na  questão  de  ordem  no  RE  416.827— , 

curiae  em  processo  de  competência  do  Supremo  Tribunal  Federal 
proveniente  das  Turmas  Recursais  dos  Juizados  Especiais. 

Esse  novo  modelo  legal  traduz,  sem  dúvida,  um  avanço  na 
concepção  vetusta  que  caracterizava  o  recurso  extraordinário 
entre  nós.  Aludido  instrumento  deixa  de  ter  caráter  marcadamente 
subjetivo  ou  de  defesa  de  interesse  das  partes,  para  assumir,  de 
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forma  decisiva,  a  função  de  defesa  da  ordem  constitucional  ob¬ 
jetiva.  Trata-se  de  orientação  que  os  modernos  sistemas  de  Corte 

constitucional.  Nesse  sentido,  destaca-se  a  observação  de  Hãberle 
segundo  a  qual  “a  função  da  Constituição  na  proteção  dos  direitos 
individuais  (subjetivos)  é  apenas  uma  faceta  do  recurso  de  am¬ 
paro”,  dotado  de  uma  “dupla  função”,  subjetiva  e  objetiva,  “con- 

A  fórmula  adotada  para  o  recurso  extraordinário  no  âmbito 
dos  juizados  especiais  federais  foi  estendida  para  os  recursos  ex¬ 
traordinários  regulares,  nos  quais  se  discutam  matérias  repetitivas 
ou  os  chamados  “casos  de  massa”  (Lei  n.  11.418/2006).  Vê-se, 

mente  aquele  inserido  nesse  contexto  das  questões  de  massa  — 
poderá  merecer  disciplina  idêntica  à  adotada  para  o  recurso  espe¬ 
cial  dos  juizados  especiais  federais—. 

É  possível  que  a  disciplina  abrangente  do  art.  543-B  do 
CPC  represente  revogação  tácita  das  disposições  constantes  do 
art.  14,  §§  4=  a  9?  e  art.  15  da  Lei  10.259/2001,  no  que  se  refere  ao 
Supremo  Tribunal  Federal. 

3.1.4.  O  Supremo  Tribunal  Federal  e  as  súmulas 
vinculantes 

3.1 .4.1.  Considerações  gerais 

O  efeito  vinculante  das  decisões  de  Tribunais  Superiores 

Nelson  de  Sousa  Sampaio  apresenta-nos  uma  boa  resenha  da 
tendência  para  o  precedente  judicial  vinculante—.  Segundo  o 
autor,  no  desempenho  de  sua  missão,  o  Judiciário  pode  praticar 
ato  que  vai  desde  a  sentença  clássica  até  atos  propriamente  legis¬ 
lativos.  Assim  é  que,  quanto  à  crescente  extensão  de  seus  efeitos, 
os  atos  dos  juízes  se  escalonariam  em  sentença  clássica,  preced¬ 
ente,  sentença  normativa,  jurisprudência  vinculante,  atos  quase  le¬ 
gislativos  e  plenamente  legislativos. 

É  de  Kelsen  o  esclarecimento  de  que  a  função  criadora  do 
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com  particular  evidência  quando  um  tribunal  recebe  competência 
para  produzir  também  normas  gerais  por  meio  de  decisões  com 
força  de  precedentes.  Conferir  a  tal  decisão  caráter  de  precedente 
é  tão  só  um  alargamento  coerente  da  função  criadora  de  direito 
dos  tribunais.  Se  aos  tribunais  é  conferido  o  poder  de  criar  não  só 
normas  individuais,  mas  também  normas  jurídicas  gerais,  estarão 
eles  em  concorrência  com  o  órgão  legislativo  instituído  pela  Con¬ 
struíram  a  prática  do  precedente  judicial  vinculativo,  que  se  carac¬ 
teriza  pelo  fato  de  a  ratio  decidendi  de  um  alto  tribunal  ser,  em 
princípio,  obrigatória  para  os  tribunais  inferiores.  A  criação  pre- 

pede  de  se  ver  o  precedente  vinculante  também  em  países  de 
tradição  romanista,  embora  aí  mais  formalizado,  como  referido. 

the  Law — ,  do  Direito  americano,  observou  Victor  Nunes  Leal 
que: 
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obrigatório.  E,  por  conta  dos  recursos,  constitui  instrumento  de 
autodisciplina  do  Supremo  Tribunal  Federal,  que  somente  deverá 
afastar-se  da  orientação  nela  preconizada  de  forma  expressa  e 

Essas  diretrizes  aplicam-se  também  à  súmula  vinculante 
consagrada  na  Emenda  n.  45/2004.  É  evidente,  porém,  que  a 
súmula  vinculante,  como  o  próprio  nome  indica,  terá  o  condão  de 
vincular  diretamente  os  órgãos  judiciais  e  os  órgãos  da  Adminis¬ 
tração  Pública,  abrindo  a  possibilidade  de  que  qualquer  in¬ 
teressado  faça  valer  a  orientação  do  Supremo,  não  mediante 
simples  interposição  de  recurso,  mas  por  meio  de  apresentação  de 
uma  reclamação  por  descumprimento  de  decisão  judicial  (CF,  art. 
103-A). 

3. 1.4.2.  Requisitos  formais  da  súmula  vinculante,  re¬ 
visão  e  cancelamento 

Nos  termos  do  art.  103-A  da  Constituição,  a  súmula  vincu¬ 
lante  deverá  ser  aprovada  por  maioria  de  2/3  dos  votos  do  Su¬ 
premo  Tribunal  Federal  (8  votos),  havendo  de  incidir  sobre 
matéria  constitucional  que  tenha  sido  objeto  de  decisões  reitera¬ 
das  do  Tribunal—.  A  norma  constitucional  explicita  que  a  súmula 
terá  por  objetivo  superar  controvérsia  atual  sobre  a  validade,  a  in¬ 
terpretação  e  a  eficácia  de  normas  determinadas  capaz  de  gerar  in¬ 
segurança  jurídica  e  relevante  multiplicação  de  processos.  Estão 
abrangidas,  portanto,  as  questões  atuais  sobre  interpretação  de 
normas  constitucionais  ou  destas  em  face  de  normas 
inffaconstitucionais. 

Federal,  essas  normas  tanto  poderão  ser  federais  como  estaduais 
ou  municipais.  É  possível,  porém,  que  a  questão  envolva  tão 
somente  interpretação  da  Constituição  e  não  de  seu  eventual  con¬ 
traste  com  outras  normas  inffaconstitucionais.  Nesses  casos,  em 
geral  submetidos  ao  Tribunal  sob  alegação  de  contrariedade  direta 
à  Constituição  (art.  103,  III,  a),  discute-se  a  interpretação  da  Con¬ 
stituição  adotada  pelos  órgãos  jurisdicionais. 

Outro  requisito  para  edição  da  súmula  vinculante  refere-se  à 
preexistência  de  reiteradas  decisões  sobre  matéria  constitucional. 


dentre  eles  os  legitimados  para  a  ação  direta  de  inconstitucionalid- 
ade  (art.  103-A,  caput,  e  §  2-). 

A  possibilidade  de  revisão  ou  cancelamento  de  súmula  é  de 

própria  sociedade  e  do  Direito  estar  em  constante  transformação. 
Nesse  sentido,  faz-se  imprescindível  a  possibilidade  de  alteração 
das  súmulas  vinculantes,  para  que  elas  possam  ser  adequadas  a  es¬ 
sas  necessidades,  também  de  índole  prática.  Todavia,  do  mesmo 

momento  para  o  outro,  exigindo  que  a  matéria  tenha  sido  objeto 
de  reiteradas  decisões  sobre  o  assunto,  a  sua  alteração  ou  modi- 

À  evidência,  não  procede  o  argumento  de  que  a  súmula  vin- 
culante  impede  mudanças  que  ocorrem  por  demanda  da  sociedade 
e  do  próprio  sistema  jurídico,  uma  vez  que  há  previsão  constitu¬ 
cional  da  revisão  e  revogação  dos  seus  enunciados.  Ademais,  a  re¬ 
visão  da  súmula  propicia  ao  eventual  requerente  maiores  opor¬ 
tunidades  de  superação  do  entendimento  consolidado  do  que  o 
sistema  de  recursos  em  massa,  que  são  respondidos,  também, 
pelas  fórmulas  massificadas  existentes  hoje  nos  tribunais. 

Tal  questão  foi  objeto  de  observação  do  Ministro  Sepúlveda 
Pertence,  em  pronunciamento  perante  a  Câmara  dos  Deputados: 


A  solenidade  conferida  ao  procedimento  de  revisão  da 
súmula  vinculante  permite  e  recomenda  que  o  Tribunal  confira  a 
atenção  devida  à  proposta  de  alteração. 

A  Lei  n.  11.417,  de  19-12-2006,  regulamentou  o  art.  103-A 
da  Constituição,  disciplinando  a  edição,  a  revisão  e  o  cancela- 


iderações  < 
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Além  disso,  somente  é  cabível  recurso  especial  das  causas 
apreciadas  pelos  Tribunais  Regionais  Federais  ou  pelos  tribunais 
dos  Estados,  do  Distrito  Federal  e  Territórios.  Deste  modo,  con¬ 
siderando  que  as  Turmas  Recursais  não  podem  ser  consideradas 
tribunais,  de  suas  decisões  não  é  cabível  a  interposição  de  recurso 
especial111. 

O  Supremo  Tribunal  Federal,  por  ocasião  do  julgamento  do 
RE  571.572,  considerou  que  a  não  existência  de  órgão  uniformiz- 
ador  da  interpretação  da  legislação  federal  para  os  Juizados  Espe¬ 
ciais  Estaduais  poderia  ocasionar  a  perpetuação  de  decisões  diver¬ 
gentes  da  jurisprudência  do  STJ.  Buscando  evitar  a  insegurança 
jurídica  e  a  prestação  jurisdicional  incompleta,  e  tendo  em  vista  a 
ausência  de  outro  meio  eficaz  de  sanar  a  situação,  o  Tribunal  as¬ 
sentou  que  a  lógica  da  organização  do  sistema  judiciário  nacional 
recomendaria  fosse  dada  à  reclamação,  prevista  no  art.  105  da 
Constituição  Federal,  amplitude  suficiente  para  afastar  a  diver¬ 
gência  entre  decisão  proferida  no  âmbito  dos  Juizados  Especiais 
Estaduais  e  a  jurisprudência  do  Superior  Tribunal  de  Justiça111. 

Em  22-12-2009  foi  promulgada  a  Lei  n.  12.153,  que,  nos 

direito  federal  pelas  Turmas  Recursais  dos  Juizados  Especiais 
Federais  (reunião  conjunta  das  turmas  em  conflito)  e  pelo  STJ 
quando  houver  divergência  sobre  a  interpretação  de  lei  federal  por 
Turmas  de  diferentes  Estados  ou  quando  a  decisão  proferida  est¬ 
iver  em  contrariedade  com  súmula  do  STJ  —  art.  18,  §  3? 

Interessa  referir,  de  outra  sorte,  a  decisão  prolatada  no  RE 
590.409,  recurso  a  que  se  deu  provimento  para  anular  acórdão  do 
STJ  que  havia  decidido  conflito  de  competência  entre  juiz  de 
primeiro  grau  da  justiça  federal  e  Juizado  Especial  Federal  da 
mesma  Seção  Judiciária.  O  Supremo  Tribunal  Federal  considerou, 
naquela  ocasião,  que  à  luz  do  art.  105, 1,  d ,  da  CF,  a  competência 
do  STJ  para  julgar  conflito  de  competência  circunscreve-se  aos 
litígios  que  envolvam  tribunais  distintos  ou  juízes  vinculados  a 
tribunais  diversos.  Em  face  de  tal  limitação,  considerou-se  com¬ 
petente  para  dirimir  o  referido  conflito  o  Tribunal  Regional  Feder¬ 
al  ao  qual  estejam  vinculados  os  órgãos  de  jurisdição  envolvidos 


lilütUIilJ;!!! 


O  tema  assumiu  relevância  prática  quando  se  discutiu  no 
Supremo  Tribunal  Federal  sobre  as  correções  dos  reajustes  do 

pio  do  direito  adquirido  contemplado  na  Constituição  e  na  Lei  de 
Introdução  ao  Código  Civil.  Os  recursos  interpostos  perante  o  Su¬ 
premo  Tribunal  Federal  alegavam  afronta  à  Constituição.  Aqueles 
interpostos  perante  o  Superior  Tribunal  de  Justiça  alegavam 
ofensa  ao  direito  federal. 

primazia  da  disciplina  constitucional  sobre  a  regulação  legal. 

O  exercício  da  ampla  competência,  no  âmbito  do  recurso 
especial,  e  a  falta  de  qualquer  instrumento  de  generalização  de 
efeitos  das  decisões  e  de  seleção  de  recursos  levaram  a  que  o  Su¬ 
perior  Tribunal  de  Justiça,  em  curto  espaço  de  tempo,  se  defron¬ 
tasse  com  crise  numérica  idêntica  ou  até  mais  grave  do  que  aquela 


À  semelhança  do  que  ocorre  com  o  recurso  extraordinário, 
a  Lei  n.  11.672/2008—  criou  mecanismo  para  julgamento  único 
dos  recursos  especiais  que  possam  reproduzir-se  em  múltiplos 

Nos  termos  do  art.  543-C  do  CPC,  o  presidente  do  tribunal 
de  origem  admitirá  um  ou  mais  recursos  representativos  da  con¬ 
trovérsia  e  encaminhará  apenas  estes  ao  STJ.  Além  disso,  caso  es¬ 
ta  providência  não  seja  tomada,  “o  relator  no  Superior  Tribunal  de 
Justiça,  ao  identificar  que  sobre  a  controvérsia  já  existe  jurispru¬ 
dência  dominante  ou  que  a  matéria  já  está  afeta  ao  colegiado, 
poderá  determinar  a  suspensão,  nos  tribunais  de  segunda  instân- 

2-  do  art.  543-C  do  CPC).  J  (§ 

O  STJ  utilizou-se  deste  instrumento,  pela  primeira  vez,  em 
10  de  setembro  de  2008,  no  REsp  982.133,  da  relatoria  do  minis¬ 
tro  Aldir  Passarinho  Júnior,  quando  determinou  a  suspensão  dos 
processos  na  origem  que  versem  sobre  a  possibilidade  de  empresa 
telefônica  cobrar  pelo  fornecimento  de  certidões  sobre  dados  con¬ 
stantes  de  livros  societários. 

Além  disso,  o  §  4^  do  mesmo  dispositivo  legal  abre  a  pos¬ 
sibilidade  de,  considerando  a  relevância  da  matéria,  o  relator 
poder  “admitir  manifestação  de  pessoas,  órgãos  ou  entidades  com 

Estes  mecanismos  buscam  prestar  uma  jurisdição  mais 
célere  e  é  uma  das  soluções  propostas  para  minimizar  a  crise  do 


3.3.  Tribunal  Superior  do  Trabalho  e  Justiça  do 
Trabalho 

3.3.1.  Considerações  preliminares 

A  Justiça  do  Trabalho  foi  criada  pela  Constituição  de  1934 
(art.  122)—.  Somente  foi  instalada,  porém,  em  1-  de  maio  de 
1941,  como  órgão  vinculado  ao  Ministério  do  Trabalho.  É  com  a 
Constituição  de  1946  que  passa  a  integrar  o  Poder  Judiciário  (art. 
94,  V). 
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Historicamente,  a  Justiça  do  Trabalho  caracterizava-se  pela 
representação  dos  trabalhadores  na  composição  dos  órgãos  de  jul¬ 
gamento,  o  que  a  doutrina  nominava  de  organização  paritária  dos 

Sob  a  Constituição  de  1988,  a  Justiça  do  Trabalho  era  com¬ 
posta,  até  0  advento  da  Emenda  Constitucional  n.  24/99,  por 

empregadores.  A  Justiça  de  primeiro  grau  era,  por  isso,  repres¬ 
entada  pelas  Juntas  de  Conciliação  e  Julgamento.  Os  juízes 
classistas  integravam  também  os  Tribunais  Regionais  do  Trabalho 
e  o  Tribunal  Superior  do  Trabalho. 

Com  a  redação  da  Emenda  Constitucional  n.  45/2004,  o 
Tribunal  Superior  do  Trabalho  passou  a  ser  composto  por  vinte  e 
sete  Ministros,  escolhidos  dentre  brasileiros,  com  mais  de  35  e 
menos  de  65  anos,  nomeados  pelo  Presidente  da  República,  após 
aprovação  pela  maioria  absoluta  do  Senado  Federal,  sendo  1/5 

profissional  e  membros  do  Ministério  Público  do  Trabalho,  com 
mais  de  dez  anos  de  efetivo  exercício,  indicados  em  lista  sêxtupla 
pelos  órgãos  de  representação  da  respectiva  classe  (CF,  art.  111). 

Junto  ao  Tribunal  Superior  do  Trabalho  funciona  0  Con¬ 
selho  Superior  da  Justiça  do  Trabalho,  ao  qual  compete  a  super¬ 
visão  administrativa,  orçamentária,  financeira  e  patrimonial  da 
Justiça  do  Trabalho  de  primeiro  e  segundo  grau,  como  órgão  cent¬ 
ral  do  sistema,  cujas  decisões  serão  igualmente  dotadas  de  efeito 
vinculante.  Da  mesma  forma,  junto  ao  Tribunal  funciona  a  Escola 
Nacional  de  Formação  e  Aperfeiçoamento  dos  Magistrados  do 
Trabalho  (ENAMAT),  concebida  pela  Emenda  Constitucional  n. 
45/2004,  à  qual  caberá,  dentre  outras  atribuições,  regulamentar  os 

111-A).  & 

A  competência  do  Tribunal  Superior  do  Trabalho  não  está 
fixada  diretamente  na  Constituição,  devendo  ser  objeto  de  discip¬ 
lina  legal.  A  competência  central  do  Tribunal  materializa-se  no 
recurso  de  revista,  destinado  a  aferir  eventual  negativa  de  vigência 
do  direito  federal  e  uniformizar  a  jurisprudência  dos  TRTs. 

Justiça  do  Trabalho,  a  exemplo  da  Lei  n.  9.957/2000,  que  instituiu 


ÍP  S] 


3.4.1.  C( 


1356/2051 


organização  (CF,  art.  121,  caput).  Do  texto  constitucional  res¬ 
ultam,  porém,  algumas  atribuições  inequívocas  da  Justiça  Eleitor¬ 
al,  como  aquelas  concernentes  ao  alistamento  eleitoral,  à  apre¬ 
ciação  das  questões  relativas  à  inelegibilidade,  à  impugnação  de 
mandato  eletivo  e  à  expedição  ou  à  anulação  de  diploma  (CF,  arts. 
14  e  121). 

Em  linhas  gerais,  são  as  seguintes  as  competências  da 
Justiça  Eleitoral,  especificamente  do  Tribunal  Superior  Eleitoral, 
nos  termos  do  art.  22  da  Lei  n.  4.737/65“  o  Código  Eleitoral132; 
O  Tribunal  Superior  Eleitoral  julga  originariamente: 
a)  o  registro  e  a  cassação  de  registro  de  partidos  políticos, 

Vice-Presidência  da  República  (Código  Eleitoral,  art.  22, 1,  a); 
juízes  eleitorais  de  Estados  diferentes  (Código  Eleitoral,  art.  22, 1, 

bf*-, 

c)  a  suspeição  ou  impedimento  dos  seus  membros,  do 
Procurador-Geral  e  dos  funcionários  da  sua  secretaria  (Código 
Eleitoral,  art.  22, 1,  c); 

cometidos  pelos  seus  próprios  juízes  e  pelos  juízes  dos  Tribunais 
Regionais  (Código  Eleitoral,  art.  22, 1,  d)— ; 

e)  as  reclamações  relativas  a  obrigações  impostas  por  lei 
aos  partidos  políticos,  quanto  à  sua  contabilidade  e  à  apuração  da 
origem  dos  seus  recursos  (Código  Eleitoral,  art.  22, 1,J)m ; 

f)  as  impugnações  à  apuração  do  resultado  geral,  pro¬ 
clamação  dos  eleitos  e  expedição  de  diploma  na  eleição  de  Presid¬ 
ente  e  Vice-Presidente  da  República  (Código  Eleitoral,  art.  22, 1, 

g); 

g)  as  reclamações  contra  os  seus  próprios  juízes  que,  no 
prazo  de  trinta  dias  a  contar  da  conclusão,  não  houverem  julgado 
os  feitos  a  eles  distribuídos  (Código  Eleitoral,  art.  22, 1,  i)—; 

nos  Tribunais  Regionais  dentro  de  trinta  dias  da  conclusão  ao  re¬ 
lator,  formulados  por  partido,  candidato,  Ministério  Público  ou 
parte  legitimamente  interessada  (Código  Eleitoral,  art.  22, 1,  h ); 
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Institucional  n.  2,  de  1965,  como  também  ampliou  as  suas  com¬ 
petências.  Os  Tribunais  Regionais  Federais  são  compostos  por,  no 
mínimo,  sete  juízes,  recrutados,  se  possível,  na  respectiva  região, 
e  nomeados  pelo  Presidente  da  República  dentre  brasileiros  com 

a)  um  quinto  dentre  advogados  com  mais  de  dez  anos  de 
efetiva  atividade  profissional  e  membros  do  Ministério  Público 
Federal  com  mais  de  dez  anos  de  carreira; 

b)  e  os  demais  mediante  promoção  de  juízes  federais  com 
mais  de  cinco  anos  de  exercício,  por  antiguidade  e  merecimento, 
alternadamente. 

Cada  Estado,  bem  como  o  Distrito  Federal,  constitui  uma 

varas  localizadas  segundo  o  estabelecido  em  lei.  A  partir  da  Con¬ 
stituição  de  1988,  vem-se  implementando  a  interiorização  da 
Justiça  Federal,  com  a  instalação  de  varas  federais  nos  mais  diver¬ 
sos  pontos  do  País. 

A  Emenda  Constitucional  n.  45/2004  introduziu  inovação 
expressiva,  ao  autorizar  que  os  Tribunais  Regionais  Federais  in¬ 
stalem  a  Justiça  itinerante,  em  locais  situados  nos  limites  territori¬ 
ais  de  sua  jurisdição.  Facultou-se,  igualmente,  o  funcionamento 
descentralizado  dos  Tribunais  Regionais,  com  a  possibilidade  de 
constituição  de  Câmaras  regionais  (CF,  art.  107,  §§  2-  e  3-). 

3.6.1.  Competência 

A  Justiça  Federal  é,  por  definição,  o  órgão  judicial  compet¬ 
ente  para  as  causas  que  tenham  como  partes  a  União,  suas  autar¬ 
quias  e  empresas  públicas  federais.  Em  linhas  gerais,  compete  à 
Justiça  Federal  julgar: 

a)  as  causas  em  que  a  União,  entidade  autárquica  ou 
empresa  pública  federal  forem  interessadas  na  condição  de  autor- 

acidentes  de  trabalho  e  as  sujeitas  à  Justiça  Eleitoral  e  à  Justiça  do 
Trabalho; 

b)  as  causas  entre  Estado  estrangeiro  ou  organismo  inter¬ 
nacional  e  Município  ou  pessoa  domiciliada  ou  residente  no  País; 
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Estado  estrangeiro  ou  organismo  internacional; 

d)  a  execução  de  carta  rogatória,  após  o  exequatur,  e  de  sen¬ 
tença  estrangeira,  após  a  homologação;  as  causas  referentes  à 
nacionalidade,  inclusive  a  respectiva  opção,  e  à  naturalização; 

e)  as  causas  relativas  a  direitos  humanos  deslocadas  da 
Justiça  Comum  para  a  Justiça  Federal,  mediante  provocação  do 
Procurador-Geral  da  República  ao  Superior  Tribunal  de  Justiça; 

detrimento  de  bens, Serviços  ou  interesse  da  União  ou  de  suas  en¬ 
tidades  autárquicas  ou  empresas  públicas,  excluídas  as  contra¬ 
venções  e  ressalvada  a  competência  da  Justiça  Militar  e  da  Justiça 
Eleitoral—; 

g)  os  crimes:  1)  previstos  em  tratado  ou  convenção  inter¬ 
nacional,  quando,  iniciada  a  execução  no  País,  o  resultado  tenha 
ou  devesse  ter  ocorrido  no  estrangeiro,  ou  reciprocamente—;  2) 
contra  a  organização  do  trabalho—  e,  nos  casos  determinados  por 

ressalvada  a  competência  da  Justiça  Militar;  4)  de  ingresso  ou 
permanência  irregular  de  estrangeiro; 

h)  os  habeas  corpus,  em  matéria  criminal  de  sua  competên¬ 
cia  ou  quando  o  constrangimento  provier  de  autoridade  cujos  atos 
não  estejam  diretamente  sujeitos  a  outra  jurisdição,  os  mandados 
de  segurança  e  os  habeas  data  contra  ato  de  autoridade  federal, 
excetuados  os  casos  de  competência  dos  tribunais  federais; 

i)  a  disputa  sobre  direitos  indígenas. 

Como  se  pode  depreender,  é  ampla  e  variada  a  competência 
da  Justiça  Federal,  abrangendo,  como  observado  por  Teori  Zavas- 
cki,  as  causas  de  interesse  da  União  (CF,  art.  109, 1  e  IV),  as  cau¬ 
sas  fundadas  nas  relações  internacionais  (CF,  art.  109,  II,  III,  V, 
V-A  e  X),  as  causas  relativas  à  tutela  da  nacionalidade  (CF,  art. 
109,  X)  e  outras  causas  de  interesse  especial  da  federação  (CF, 
art.  109,  IV,  VI,  VII,  IX  e  XI). 

Anote-se  que  dentre  as  competências  eminentes  da  Justiça 
Federal  insere-se  a  de  decidir  sobre  a  existência  de  interesse 
jurídico  que  justifique  a  presença,  no  processo,  da  União,  suas 
autarquias  ou  empresas  públicas  (Súmula  150  do  STJ).  Assente- 
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crimes  contra  a  segurança  nacional.  Nesse  sentido,  refira-se  a  ori¬ 
entação  do  STF: 


Anote-se  que,  em  relação  a  esses  crimes,  da  decisão  do  juiz 
federal  caberá  recurso  ordinário  —  cuida-se  de  uma  situação  sin¬ 
gular  —  diretamente  para  o  Supremo  Tribunal  Federal  (CF,  art. 

102,  n,  tí). 

Competência  inovadora  da  Justiça  Federal  introduzida  pela 
Constituição  de  1988  diz  respeito  à  disputa  sobre  direitos  indígen¬ 
as  (CF,  art.  109,  XI).  O  Supremo  Tribunal  Federal  tem  adotado 
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orientação  qualifícadora  da  cláusula  referida,  entendendo  que  a 
disputa  sobre  direitos  indígenas,  para  os  fins  da  competência  da 

das  a  direitos  ou  interesses  indígenas  típicos  e  específicos  (e  não 
interesse  ou  direitos  de  toda  a  comunidade).  Assim,  os  crimes 
ocorridos  em  reserva  indígena,  ou  crimes  comuns  praticados  por 

cidade,  0  grupo  e  a  comunidade  indígena,  são  da  competência  da 

Reconhece,  ainda,  a  Constituição  que  as  causas  em  que  for¬ 
em  partes  instituição  de  previdência  social  e  segurado,  sempre 
que  a  comarca  não  seja  sede  de  vara  do  juízo  federal,  e  verificada 
essa  condição,  a  lei  poderá  permitir  que  outras  causas  sejam  tam¬ 
bém  processadas  e  julgadas  pela  Justiça  estadual  (CF,  art.  109,  § 
3°).  Nesse  caso,  os  recursos  cabíveis  serão  interpostos  perante  0 
TRF  competente. 

Mencione-se,  também,  a  atuação  dos  juizados  especiais  fed¬ 
erais  (CF,  art.  98),  competentes  para  julgar  as  causas  cíveis  de 
menor  complexidade  e  as  infrações  penais  de  menor  potencial 
ofensivo.  Os  juizados  especiais  são  competentes  para  as  causas 
até  0  valor  de  sessenta  salários  mínimos  e  para  as  infrações  penais 

3.6.2.  Competência  dos  Tribunais  Regionais  Federais 

Além  dos  recursos  nas  causas  decididas  pelos  juízes  fede¬ 
rais  e  pelos  juízes  estaduais  no  exercício  da  competência  federal, 
na  área  de  sua  jurisdição,  a  competência  dos  Tribunais  Regionais 
Federais  abrange: 

a)  o  processo  e  julgamento  dos  juízes  federais  da  área  de 
sua  jurisdição,  incluídos  os  da  Justiça  Militar  e  da  Justiça  do  Tra¬ 
balho,  nos  crimes  comuns  e  de  responsabilidade,  e  os  membros  do 
Ministério  Público  da  União,  ressalvada  a  competência  da  Justiça 
Eleitoral; 

b)  as  revisões  criminais  e  as  ações  rescisórias  de  julgados 
seus  ou  dos  juízes  federais  da  região; 
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c)  os  mandados  de  segurança  e  os  habeas  data  contra  ato  do 
próprio  Tribunal  ou  de  juiz  federal  e  os  habeas  corpus,  quando  a 

d)  os  conflitos  de  competência  entre  juízes  federais  vincula- 

Reconhece-se,  igualmente,  serem  os  Tribunais  Regionais 
Federais  os  órgãos  jurisdicionais  originariamente  competentes 

Justiça  Federal,  autoridades  estaduais  e  municipais,  que  gozam  de 
prerrogativa  de  foro  junto  ao  Tribunal  de  Justiça  estadual.  Assim, 
os  parlamentares  estaduais—,  os  prefeitos  municipais—  e  os 
secretários  de  Estado  deverão  ser  julgados,  em  caso  de  crime  da 
competência  da  Justiça  Federal,  pelos  Tribunais  Regionais 
Federais. 

Tribunais  Regionais  Federais  o  processo  e  julgamento  das  ações 
rescisórias  movidas  por  ente  federal  contra  acórdão  de  Tribunais 
de  Justiça  ou  sentença  de  juiz  de  direito—  e  os  mandados  de  se¬ 
gurança  impetrados  por  ente  federal  contra  ato  de  juiz  estadual—. 

3.7.  Tribunais  de  Justiça  estaduais,  juízes  estaduais  e 
Justiça  Militar  estadual 

Os  Estados-membros  deverão  organizar  as  suas  Justiças 
com  base  nos  princípios  estabelecidos  na  Constituição. 

Aplicam-se  à  Justiça  estadual  os  postulados  básicos  quanto 

A  competência  dos  Tribunais  estaduais  será  definida  na 
Constituição  estadual,  cabendo  ao  Tribunal  de  Justiça  a  iniciativa 
da  lei  de  organização  judiciária  (CF,  art.  125,  §  l2).  A  Constitu¬ 
ição  autoriza,  ainda,  a  atuação  descentralizada  do  Tribunal  de 

Sm8**1’ mediante  criaçao  de  camaras  regionais  (cf’  art- 

Os  desembargadores  são  julgados,  nos  casos  de  crimes 
comuns  e  de  responsabilidade,  pelo  Superior  Tribunal  de  Justiça 
(CF,  art.  105, 1,  a). 
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de  inconstitucionalidade)  e  a  ação  direta  de  inconstitucionalidade 

Por  razões  assemelhadas  e  tendo  em  vista  o  caráter  ambi¬ 
valente  da  representação  de  inconstitucionalidade  no  Direito 

da  Constituição  decisão  do  constituinte  estadual  que  opte  por  cri¬ 
ar,  ao  lado  da  representação  de  inconstitucionalidade,  uma  repres¬ 
entação  de  constitucionalidade  (cf.,  infra,  Cap.  10  —  Controle  de 
constitucionalidade,  n.  XII  —  O  controle  abstrato  de  constitu¬ 
cionalidade  do  direito  estadual  e  do  direito  municipal). 


4.  DO  CONSELHO  NACIONAL  DE  JUSTIÇA 


4.1.  Sistemas  de  governo,  administração  dos  tribunais 
e  sua  conformação  no  direito  comparado 

Existem  dois  grandes  sistemas  de  governo  e  de  adminis¬ 
tração  de  tribunais:  1)  o  de  caráter  anglo-americano  ou  do  com- 
mon  law,  baseado  em  um  critério  de  independência  e  autonomia 
dos  organismos  judiciais,  cujo  governo  e  administração  fica  a 
cargo  dos  órgãos  judiciais  de  maior  hierarquia;  e  2)  o  de  caráter 

nomeação  e  fiscalização  de  magistrados  são  atribuídas  a  um  órgão 
do  Poder  Executivo,  geralmente  os  Ministérios  de  Justiça—. 

Resulta,  assim,  explicável,  o  fato  de  que  os  Conselhos  de 
Magistratura  foram  instituídos  e  desenvolveram,  principalmente 
na  segunda  metade  do  século  XX,  em  países  europeus,  com  in¬ 
tuito  primordial  de  limitar  as  competências  tradicionais  dos  Min¬ 
istérios  da  Justiça,  as  quais  funcionavam  como  mecanismos  de  in¬ 
terferência  do  Poder  Executivo  no  Poder  Judiciário. 

Assim  é  que  surgiram  0  Conselho  Superior  da  Magistratura 
na  França,  criado  pela  Constituição  de  1946  e  posteriormente 
modificada  pela  atual  Constituição  de  1958;  o  Conselho  Superior 
da  Magistratura  da  Itália,  instituído  por  meio  da  Constituição  de 
1948;  o  Conselho  Superior  da  Magistratura  de  Portugal,  criado 
pelo  art.  223  da  Constituição  de  1976  (atual  art.  218)  e  o  “Consejo 


General  dei  Poder  Judicial”  da  Espanha,  estabelecido  pela  Con¬ 
stituição  de  1978.  Esses  organismos,  destinados  a  segurar  o  “auto¬ 
governo  da  magistratura”,  também  foram  criados  em  outros  países 
da  Europa  continental:  Grécia  (Constituição  de  1975);  Bulgária 
(Constituição  de  1991);  Romênia  (Constituição  de  1991). 

Na  América  Latina,  a  maioria  dos  países  adotou  sistemas  de 
caráter  misto,  de  influência  anglo-americana  e  europeia,  criando 
os  hoje  denominados  “Consejo  de  Magistratura  ou  de  Judicatura”. 
Baseados  principalmente  no  modelo  espanhol  do  “Consejo  Gener¬ 
al  dei  Poder  Judicial”  da  Espanha,  diversos  países  da  região  já  in¬ 
troduziram  em  suas  Constituições  organismos  de  governo  e  ad¬ 
ministração  dos  tribunais:  Argentina  (1853,  reforma  de  1994,  art. 
114);  Bolívia  (1967,  reforma  de  1994,  arts.  122  e  123);  Colômbia 
(1991,  arts.  254-  257);  Equador  (1978,  reforma  de  1992,  arts. 
99-100  e,  posteriormente,  arts.  124-125);  El  Salvador  (1983,  re¬ 
forma  de  outubro  de  1991,  art.  87);  México  (1917,  reformas  de 
1994  e  1996,  arts.  99-100);  Paraguai  (1992,  arts.  162-264);  Peru 
(1993,  arts.  150-157)  e  Venezuela  (1961,  art.  217). 

organismos  de  governo  e  administração  dos  tribunais,  como 


ia  independência  judicial. 

istante  a  diversidade  de  modelos  de  organização  ad¬ 
iada  país,  é  possível  encontrar  um  denominador 
meio  do  qual  se  pode  caracterizar  os  Conselhos  de 
como  órgãos  colegiados,  de  composição  plural,  in- 


ercer  a  administração  dos  órgão  jurisdicionais,  assegurando  sua 
A  evolução  dos  Conselhos  de  Magistratura  é  dinâmico  na 

ao  aperfeiçoamento  de  suas  funções. 

Apesar  das  deficiências  que  ainda  podem  ser  observadas  em 
cada  modelo,  é  certo  que  os  Conselhos  de  Magistratura  têm 
cumprido  um  relevante  papel  na  solução  dos  complicados  prob¬ 
lemas  relacionados  à  administração  eficiente  dos  órgão 


4.2.  Considerações  preliminares  acerca  do  Conselho 
Nacional  de  Justiça 

A  Emenda  Constitucional  n.  45/2004  criou  o  Conselho  Na¬ 
cional  de  Justiça  com  atribuição  de  efetivar  a  supervisão  da  atu¬ 
ação  administrativa  e  financeira  do  Poder  Judiciário.  O  Conselho 
compõe-se  de  quinze  membros,  com  mais  de  35  anos  de  idade, 
com  mandato  de  dois  anos,  admitida  uma  recondução  (art.  103-B, 
caput),  sendo  um  deles  o  Presidente  do  Supremo  Tribunal  Feder¬ 
al;  um  Ministro  do  Superior  Tribunal  de  Justiça,  indicado  pelo  re- 

indicado  pelo  respectivo  Tribunal;  um  desembargador  de  Tribunal 
de  Justiça  e  um  juiz  estadual,  indicados  pelo  Supremo  Tribunal 
Federal;  um  juiz  de  Tribunal  Regional  Federal  e  um  juiz  federal, 
indicados  pelo  Superior  Tribunal  de  Justiça;  um  juiz  de  Tribunal 
Regional  do  Trabalho  e  um  juiz  do  trabalho,  indicados  pelo 
Tribunal  Superior  do  Trabalho;  um  membro  do  Ministério 
Público  da  União,  indicado  pelo  Procurador-Geral  da  República; 
um  membro  do  Ministério  Público  estadual,  escolhido  pelo 
Procurador-Geral  da  República  dentre  os  nomes  indicados  pelo 
órgão  competente  de  cada  instituição  estadual;  dois  advogados, 
indicados  pelo  Conselho  Federal  da  Ordem  dos  Advogados  do 
Brasil;  dois  cidadãos  de  notável  saber  jurídico  e  reputação  ilibada, 
indicados  um  pela  Câmara  dos  Deputados  e  outro  pelo  Senado 
Federal. 

Os  membros  do  Conselho  serão  nomeados  pelo  Presidente 
da  República  após  aprovada  a  escolha  pela  maioria  absoluta  do 
Senado  Federal,  à  exceção  do  Presidente  do  STF.  Não  efetuadas 
as  indicações  no  prazo  legal,  caberá  ao  Supremo  Tribunal  fazê- 

Referido  órgão  será  presidido  pelo  Presidente  do  Supremo 
Tribunal  Federal,  ficando  excluído  da  distribuição  de  processos 
naquele  tribunal,  e  terá  como  Corregedor-Geral  o  Ministro  indic¬ 
ado  pelo  Superior  Tribunal  de  Justiça.  Junto  ao  Conselho  ofi¬ 
ciarão  o  Procurador-Geral  da  República  e  o  presidente  do  Con¬ 
selho  Federal  da  Ordem  dos  Advogados  do  Brasil. 
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que  o  representante  do  Supremo  Tribunal  Federal  no  Conselho 
haveria  de  ser  o  seu  presidente.  Esse  talvez  um  aspecto  que  dever¬ 
ia  ser  alterado  em  eventual  reforma  constitucional,  para,  desde 
logo,  assegurar  que  o  Supremo  Tribunal  Federal  será  representado 
no  Conselho  pelo  seu  presidente.  Ademais,  a  necessidade  de 
aprovação  dos  nomes  pelo  Senado  Federal  criou  situação  singular, 
que  submetia  os  membros  do  Supremo  e  dos  Tribunais  Superiores 
a  uma  nova  sabatina  e  a  uma  nova  votação  naquela  Casa  do 
Congresso. 

Outro  preceito  destituído  de  qualquer  sentido  prático  é  o 
que  previa  a  idade  limite  (menos  de  66  anos),  especialmente  se 
aplicável  aos  membros  do  Judiciário  que  poderão  integrar  o  Con¬ 
selho  Nacional  de  Justiça  na  condição  de  representantes  dos  ór¬ 
gãos  judiciais  enquanto  durar  seu  vínculo  com  o  Poder  Judiciário 
(até  completar  70  anos). 

A  Emenda  Constitucional  que  se  reclamava  foi  apresentada 
pelo  Senador  Demóstenes  Torres  e  aprovada  nas  duas  Casas  do 
Congresso  Nacional—. 

Pela  proposta  exclui-se  do  caput  do  art.  103-B,  da  Constitu¬ 
ição  da  República,  o  limite  de  66  anos  de  idade  para  compor  o 
Conselho  Nacional  de  Justiça. 

Note-se,  ainda,  que  o  inc.  I  do  art.  103-B,  em  sua  nova 
redação,  estabelece  que  o  Conselho  Nacional  de  Justiça  será 
presidido  pelo  Presidente  do  Supremo,  sendo  substituído,  em  caso 
de  necessidade,  pelo  Vice-Presidente  do  Supremo  Tribunal. 

Ainda  sobre  o  Presidente  do  CNJ,  cumpre  referir  que  foi 
suprimida  a  restrição  constante  na  redação  original  do  §  l2  do  art. 
103-B,  segundo  a  qual  o  Presidente  do  Conselho  apenas  votaria 
“em  caso  de  empate”,  ficando  a  matéria,  agora,  aberta  à  disciplina 

Outro  avanço  importante  foi  a  supressão  da  exigência  de 
sabatina  do  membro  do  Supremo  Tribunal  Federal,  componente 
do  Conselho. 

Em  linhas  gerais,  são  as  seguintes  as  competências  do 
Conselho: 

a)  zelar  pela  autonomia  do  Poder  Judiciário  e  pelo 
cumprimento  do  Estatuto  da  Magistratura,  podendo  expedir  atos 
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do  Poder  Judiciário  e  não  instrumento  de  controle  externo,  e  que, 
em  sua  maioria,  os  membros  que  o  compõem  são  integrantes  do 
Poder  Judiciário.  Assinalou-se,  também,  que  o  próprio  Congresso 
Nacional  havia  aprovado  proposta  de  emenda  que  impõe  aos 
membros  do  Conselho  as  mesmas  restrições  e  impedimentos  con¬ 
stitucionais  impostos  aos  juízes,  o  que  estaria  a  sinalizar  a  plena 
integração  do  órgão  na  estrutura  do  Poder  Judiciário.  Ademais, 
por  expressa  disposição  constitucional,  os  atos  do  Conselho  estão 
submetidos  ao  controle  judicial  do  Supremo  Tribunal  Federal 
(CF,  art.  102, 1,  r). 

Da  mesma  forma,  não  se  acolheu  a  impugnação  quanto  à 
afronta  ao  princípio  federativo,  tendo  em  vista  o  perfil  nacional  do 
Poder  Judiciário,  fortemente  enraizado  na  versão  original  do  texto 
constitucional  de  1988. 


4.4.  Conselho  Nacional  de  Justiça  e  Supremo  Tribunal 
Federal 

Questão  relevante  refere-se  à  eventual  submissão  do  Su¬ 
premo  Tribunal  Federal  ao  Conselho  Nacional  de  Justiça. 

Na  ADI  3.367—  anotou-se  que,  enquanto  órgão  supremo,  o 
STF  não  está  submetido  às  deliberações  do  CNJ.  Efetivamente,  o 
regime  político-disciplinar  dos  Ministros  do  Supremo  Tribunal  es¬ 
tá  regido  por  normas  especiais  —  processo-crime  julgado  pelo 
próprio  Tribunal  (CF,  art.  102, 1,  b)  e  crime  de  responsabilidade 
perante  o  Senado  Federal  (CF,  art.  52,  II). 

Ademais,  compete  ao  Supremo  Tribunal  Federal  processar 
e  julgar  as  ações  contra  o  CNJ^  e  contra  o  CNMP  (CF,  art.  102, 


introdução,  Rio  de  Janeiro: 
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Fundação  Konrad-Adenauer-Stiftung,  São  Paulo:  UNESP,  2004,  e  José  Car¬ 
los  Moreira  Alves,  Poder  Judiciário,  Revista  dos  Tribunais,  ano  5,  n.  18,  p. 

da  Alemanha,  20.  ed.,  tradução  alemã  por  Luís  Afonso  Heck,  Porto  Alegre: 


8  A  previsão  de  pagamento  dos  débitos  da  Fazenda  federal  por  meio  de  prec- 
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45  RE  12.369,  Rei.  Min.  Laudo  de  Camargo,  RF,  122/76-87.  Acórdão 
disponível  também  no  link  Julgamentos  Históricos,  www.stf.gov.br. 

46  Emilia  Viotti  da  Costa,  O  Supremo  Tribunal  Federal  e  a  construção  da 

47  Cf.  Edgard  Costa,  Os  grandes  julgamentos  do  Supremo  Tribunal  Federal, 
cit.,  v.  3,  p.  354  e  s.;  Lêda  Boechat  Rodrigues,  História  do  Supremo  Tribunal 
Federal,  cit.,  t.  4,  v.  1,  p.  165  e  s.;  Emilia  Viotti  da  Costa,  O  Supremo 
Tribunal  Federal  e  a  construção  da  cidadania,  cit.,  p.  139-142. 

48  MS  1.1 14,  Rei.  Min.  Lafayette  de  Andrada,  j.  em  1949. 

49  MS  2.264,  Rei.  Min.  Luiz  Gallotti,  Archivo  Judiciário,  1 12(03)/467-472; 

50  MS  2.264,  Rei.  Min.  Luiz  Gallotti,  fls.  12. 

51  HC  40.910,  Rei.  Min.  Hahnemann  Guimarães,  j.  24-8-1964. 

52  Cf.  Emilia  Viotti  da  Costa,  O  Supremo  Tribunal  Federal  e  a  construção 
da  cidadania,  cit.,  p.  168. 

53  HC  42.108,  Rei.  Min.  Evandro  Lins  e  Silva,  j.  em  19-4-1965. 

54  CF/1967,  art  113. 

55  Rcl.  849,  Rei.  Min.  Adalício  Nogueira,  RTJ,  59(2)/333. 

56  Cf,  infra.  Controle  de  Constitucionalidade,  n.  II  —  Evolução  do  Controle 
de  Constitucionalidade  no  Direito  Brasileiro. 

57  Rcl.  121,  Rei.  Min.  Djaci  Falcão,  RTJ,  100(3)/954;  Rcl-AgRg,  128,  Rei. 
Min.  Cordeiro  Guerra,  RTJ,  98(l)/3;  Rcl.  152,  Rei.  Min.  Djaci  Falcão,  DJ  de 


1934,  na  de  1937,  bem  como  na  de  1946.  O  Ato  Institucional  n.  2,  de  1965, 

na  Constituição  de  1967.  O  Ato  Institucional  n.  6,  de  1969,  retomou  o 
número  de  1 1  Magistrados,  seguido  na  Emenda  Constitucional  n.  1,  de  1969, 

ativas  (e  curiosas j  sobre  o  Supremo  Tribunal  (Império  e  República), 
disponível  em  www.stf.gov.br,  acesso  em  29-9-2006. 

59  Oscar  Dias  Corrêa,  O  Supremo  Tribunal  Federal,  corte  constitucional  do 

60  Cf,  a  propósito,  Oscar  Dias  Corrêa,  O  Supremo  Tribunal  Federal,  cit.,  p. 

61  Regimento  Interno  do  STF,  publicado  no  DOU  de  27-10-1980. 

62  A  Lei  n.  8.038,  de  28-5-1990,  disciplinou  alguns  aspectos  do  processo 
perante  o  Supremo  Tribunal  Federal  e  perante  o  Superior  Tribunal  de  Justiça. 
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IV  —  MINISTÉRIO  PÚBLICO,  ADVOCACIA  E 
DEFENSORIA  PÚBLICA  —  FUNÇÕES 
ESSENCIAIS  À  JUSTIÇA 

PAULO  GUSTAVO  GONET  BRANCO 


para  a  tarefa  de  melhor  compreender  a  instituição  como  delineada 
aqui  atualmente.  O  Ministério  Público  no  Brasil,  máxime  após  a 
Constituição  de  1988,  adquiriu  feições  singulares,  que  o  estremam 

semelhante  no  direito  comparado. 

As  dificuldades  que  rondam  o  estudo  do  Ministério  Público 
começam  já  com  desafio  de  se  indicar  a  sua  precisa  origem 
histórica,  que  é  retrocedida,  por  vezes,  ao  Egito  Antigo,  onde  se 
descobriram  funcionários  do  rei,  encarregados  de,  em  nome  do 
soberano,  reprimir  rebeldes  e  proteger  os  cidadãos  pacíficos, 
dando  curso  a  acusações  e  buscando  a  verdade.  Indica-se,  em  out¬ 
ras  ocasiões,  o  berço  do  Ministério  Público  em  figuras  da  vida 
política  da  Grécia  Antiga.  Há  os  que  situam  as  raízes  do  Min¬ 
istério  Público  na  Idade  Média.  Estes  aludem  ao  “comum  acusad¬ 
or”  ( Gemeiner  Anklager),  figura  germânica  que  exercia  a 
acusação,  quando  o  particular  não  perseguia  o  seu  ofensor.  A 

provável  do  órgão,  a  Ordenança  francesa  de  25  de  março  de  1302, 
de  Felipe  IV,  o  Belo.  Ali,  exigiu-se  dos  Procuradores  do  Rei  que 
prestassem  o  mesmo  juramento  dos  juízes,  o  que  os  impedia  de 
patrocinar  outras  causas  além  das  de  interesse  real.  Aos  poucos, 
esses  Procuradores  foram  deixando  de  ser  meros  defensores  dos 
interesses  privados  do  monarca  para  se  transformarem  em  agentes 
do  poder  público  junto  aos  tribunais1. 

As  origens  do  Ministério  Público  brasileiro,  entretanto, 
prendem-se  mais  ao  direito  português  do  que  ao  francês.  Hugo 
Mazzilli  informa  que  desde  as  Ordenações  Afonsinas  de  1447  já 
se  podem  surpreender  rasgos  da  instituição,  que  foi  sendo  posteri¬ 
ormente  melhor  conformada. 

O  Ministério  Público  não  é  mencionado  nem  pela  Constitu¬ 
ição  do  Império,  nem  pela  de  1891.  Esta  última  apenas  alude  ao 
Procurador-Geral  e  à  sua  iniciativa  na  revisão  criminal  pro  reo. 
Não  obstante,  diplomas  legais  já  faziam  referência  ao  parquet 
desde  o  Império.  Vale  recordar  que  a  Lei  do  Ventre  Livre  (Lei  n. 
2.040/1871)  confiava  ao  Promotor  a  função  de  proteger  os  filhos 
libertos  dos  escravos.  O  Decreto  n.  848,  de  11  de  outubro  de 
1890,  trata  do  Ministério  Público  como  instituição. 


Hugo  Mazzilli  dá  conta  de  que,  na  história  republicana,  o 
Ministério  Público  vai  crescendo  em  prestígio  institucional  — 
com  exceção  do  que  ocorreu  sob  o  regime  da  Constituição  de 
1937.  Distingue,  apesar  disso,  como  marco  relevante,  o  Código  de 
Processo  Penal  de  1941,  que  tomou  regra  a  titularidade  da  ação 
penal  pelo  Ministério  Público.  No  plano  cível,  o  papel  do  Min- 

como  parte.  Além  dos  dispositivos  pertinentes  dos  Códigos  de 
Processo  de  1939  e  de  1973,  o  Ministério  Público  ganhou  preem- 

Lei  da  Ação  Civil  Pública  (Lei  n.  7.347/1985)2,  e  como  autor  da 
ação  de  improbidade  administrativa  (Lei  n.  8.429/92). 

Ministério  Público  já  foi  tratado  no  capítulo  do  Poder  Judiciário 
(Constituição  de  1967),  passando,  dois  anos  mais  tarde,  com  a 
Emenda  à  Constituição  n.  1,  a  figurar  no  capítulo  do  Poder  Exec¬ 
utivo.  Na  Constituição  de  1946,  a  instituição  aparece  em  tópico 

grafia  da  Constituição  de  1988  tampouco  o  Ministério  Público  es¬ 
tá  inserido  especificamente  nos  capítulos  específicos  dos  três 
poderes  clássicos,  surgindo  no  capítulo  seguinte  ao  do  Poder  Judi¬ 
ciário  entre  os  entes  compreendidos  nas  “funções  essenciais  à 


1.2.  Característica  básica  do  Ministério  Público 

O  Ministério  Público  na  Constituição  de  1988  recebeu  uma 
conformação  inédita  e  poderes  alargados.  Ganhou  o  desenho  de 
instituição  voltada  à  defesa  dos  interesses  mais  elevados  da  con¬ 
vivência  social  e  política,  não  apenas  perante  o  Judiciário,  mas 
também  na  ordem  administrativa.  Está  definido  como  “instituição 
permanente,  essencial  à  função  jurisdicional  do  Estado, 
incumbindo-lhe  a  defesa  da  ordem  jurídica,  do  regime  demo¬ 
crático  e  dos  interesses  sociais  e  individuais  indisponíveis”  (art. 
127).  A  instituição  foi  arquitetada  para  atuar  desinteressadamente 
no  arrimo  dos  valores  mais  encarecidos  da  ordem  constitucional. 


1.2.1.  Pr 


MS! 
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2.  OUTRAS  FUNÇÕES 


CF).  O  órgão  do  Estado  incumbido  dessa  tarefa  é  a  Defensoria 
Pública,  que  o  art.  134  da  CF  definiu  como  instituição  essencial  à 
função  jurisdicional  do  Estado.  A  Defensoria  não  apenas  recebeu 
a  missão  de  defender  os  necessitados  em  todos  os  graus  de  juris¬ 
dição,  como  também  lhe  foi  assinada  a  tarefa  de  orientar  essa 
mesma  população  nos  seus  problemas  jurídicos,  mesmo  que  não 
estejam  vertidos  em  uma  causa  deduzida  em  juízo—.  Os  profis¬ 
sionais  do  Direito  que  ocupam  cargo  de  Defensor  Público  a  ele 
ascendem  por  meio  de  concurso  de  provas  e  títulos.  Com  vistas  à 

bilidade  e  vedada  a  advocacia  fora  das  atribuições  institucionais. 
Os  Defensores  Públicos  integram  carreira  específica  e  a  ela  se  in¬ 
tegram  mediante  êxito  em  concurso  público  de  provas  e  títulos—. 

Não  é  dado  à  legislação  estender  as  atribuições  da  De¬ 
fensoria  Pública  para  alcançar  sujeitos  que  não  sejam  hipossufi- 

de  dispositivo  de  Constituição  Estadual,  que  atribuía  à  Defensoria 
Pública  a  defesa  de  todo  o  servidor  público  estadual  que  viesse  a 
ser  processado  civil  ou  criminalmente  em  razão  do  regular  exercí¬ 
cio  do  cargo.  O  Tribunal  afirmou  que  isso  “extrapola  o  modelo  da 
Constituição  Federal  (art.  134),  o  qual  restringe  as  atribuições  da 
Defensoria  Pública  à  assistência  jurídica  a  que  se  refere  o  art.  5-, 
LXXTV”-. 

As  Defensorias  Públicas  estaduais,  desde  2004,  têm  asse¬ 
guradas  a  autonomia  funcional  e  administrativa—  e  a  iniciativa  de 
proposta  orçamentária,  dentro  dos  limites  aplicáveis.  Essa  auto¬ 
nomia  não  chega,  porém,  a  gerar  poder  de  iniciativa  para  criar 
cargos,  como  acontece  no  âmbito  do  Ministério  Público.  “Neste 
ponto  —  diz  o  relator  da  ADI  3.569  —  segue  a  Defensoria 
Pública  vinculada  ao  Poder  Executivo  estadual  (Constituição,  art. 
61,  §  1?).  Cessa,  aí,  contudo,  a  vinculação”-. 

Nos  Estados  em  que  a  Defensoria  Pública  não  foi  criada  por 
lei  nem  organizada  materialmente,  “permanece  em  vigor  o  art.  68 
do  Código  de  Processo  Penal,  que  legitima  o  Ministério  Público 

tima  de  crime  —  orientação  que  prevalece  mesmo  que  o  Estado 

Geral  do  Estado—. 
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Capítulo  10 

CONTROLE  DE 
CONSTITUCIONALIDADE 


I  —  CONSTITUCIONALIDADE  E 

INCONSTITUCIONALIDADE,  DEFESA  DA 
CONSTITUIÇÃO,  TIPOS  DE 
INCONSTITUCIONALIDADE 


GILMAR  FERREIRA  MENDES 


1.  CONSIDERAÇÕES  PRELIMINARES 


As  Constituições  escritas  são  apanágio  do  Estado  Moderno. 
A  concepção  de  um  documento  escrito  destinado  a  institucionaliz¬ 
ar  um  sistema  preconcebido  é  inovação  que  se  consolida  na  se¬ 
gunda  metade  do  século  XVIII,  com  a  Revolução  Francesa  e  a  in¬ 
dependência  americana1. 

A  complexidade  do  seu  desenvolvimento  histórico  e  as 
múltiplas  perspectivas  de  análise  atribuem  ao  conceito  de  Con¬ 
stituição  uma  plurissignificatividade  inigualável.  “A  resposta 
sobre  o  significado  da  Constituição  —  diz  Hesse  —  depende,  as¬ 
sim,  da  tarefa  que  se  pretende  resolver  com  o  conceito  eventual- 

Não  obstante  a  riqueza  semântica  que  o  envolve  e  as  múlti¬ 
plas  transformações  ocorridas,  o  conceito  de  Constituição  parece 
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Foi  Rui  Barbosa,  talvez,  quem  primeiro  percebeu,  entre  nós, 
que  a  sanção  à  violação  do  Texto  Magno  integra  o  próprio  con¬ 
ceito  de  inconstitucionalidade.  Dizia  0  emérito  jurista,  com  fulcro 
no  magistério  de  Dicey,  que  a  expressão  inconstitucional  poderia 
ter,  pelo  menos,  três  acepções  diferentes,  conforme  a  natureza  da 
Constituição  adotada.  Vale  registrar,  a  propósito,  a  sua  lição: 

“Definindo  a  qualificação  de  inconstitucionalidade  perante  os  vári- 


fica  simplesmente  que  esse  ato  é,  na  opinião  do  indivíduo  que  o 
aprecia,  oposto  ao  espírito  da  Constituição  inglesa;  mas  não  pode 


Em  seguida,  concluía  o  juspublicista: 


“Este  o  princípio  estabelecido  pelo  regímen  americano  e  in¬ 
gresso  (diz  Kent,  o  grande  comentador),  todos  atos  das  assemblei- 
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a  Constituição  dos  Estados  Unidos,  são  ne 


que  estes  não  podem  ultrapassar  essa  autoridade,  se 
incompetência,  o  que  em  direito  equivale  a  cair  em 

Não  se  afirma,  hoje,  0  dogma  da  nulidade  c< 
convicção  de  outrora.  A  disciplina  emprestada  aos  e 
claração  de  inconstitucionalidade  pelo  constituir 
(1920-1929)  e  os  desenvolvimentos  posteriores  do  tei 
constitucional  de  diversos  países  parecem  recomendí 


Nessa  linha  de  entendimento,  assenta  Kelsen  que  uma  Con¬ 
stituição  que  não  dispõe  de  garantia  para  anulação  dos  atos  incon¬ 
stitucionais  não  é,  propriamente,  obrigatória.  E  não  se  afigura  su- 

ato  inconstitucional,  porquanto  tal  providência  não  o  retira  do  or¬ 
denamento  jurídico.  Faz-se  mister  a  existência  de  órgão  incum¬ 
bido  de  zelar  pela  anulação  dos  atos  incompatíveis  com  a  Con¬ 
stituição—.  Convém  registrar  o  seu  magistério: 


fffft 
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Constituição,  referindo-se,  propriamente,  a  atos  ou  omissões  dos 
Poderes  Públicos. 

A  violação  da  ordem  constitucional  por  entes  privados,  em¬ 
bora  relevantes  do  prisma  do  direito  constitucional,  não  se 
equipararia,  segundo  esse  entendimento,  à  ofensa  perpetrada  pelos 
órgãos  públicos,  destinatários  primeiros  de  seus  comandos  norm¬ 
ativos^. 


3.  DEFESA  E  PROTEÇÃO  DA  CONSTITUIÇÃO 


3.1.  Considerações  preliminares 

O  reconhecimento  da  supremacia  da  Constituição  e  de  sua 
força  vinculante  em  relação  aos  Poderes  Públicos  toma  inevitável 
a  discussão  sobre  formas  e  modos  de  defesa  da  Constituição  e 
sobre  a  necessidade  de  controle  de  constitucionalidade  dos  atos  do 
Poder  Público,  especialmente  das  leis  e  atos  normativos. 

As  formas  de  controle  de  constitucionalidade  são  as  mais 

Quanto  ao  órgão  —  quem  controla  — ,  pode-se  ter: 

a)  controle  político; 

b)  controle  jurisdicional; 

Cogita-se  de  controle  de  constitucionalidade  político,  tam¬ 
bém  chamado  modelo  de  controle  francês,  quando  a  atividade  de 
controle  de  constitucionalidade  é  exercida  por  órgão  político  e 
não  por  órgão  jurisdicional. 

Assim,  o  controle  de  constitucionalidade  realizado  nas  Cas¬ 
as  Legislativas,  pelas  Comissões  de  Constituição  e  Justiça  ou 
pelas  demais  comissões,  enquadra-se  nessa  categoria. 

Também  0  veto  oposto  pelo  Executivo  a  projeto  de  lei,  com 
fundamento  em  inconstitucionalidade  da  proposição  legislativa, 
configura  típico  exemplo  de  controle  de  constitucionalidade 
político  (CF,  art.  66,  §  1?). 

Quanto  ao  modo  ou  à  forma  de  controle,  ele  pode  ser: 
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tendo  em  vista  a  forma  processual  própria  desse  modelo  derivado 
do  sistema  americano.  Canotilho  anota,  porém,  que  o  modelo  por¬ 
tuguês  de  controle  de  constitucionalidade  admite  o  controle  incid¬ 
ental  exercido  pela  Corte  Constitucional—. 

O  controle  principal  permite  que  a  questão  constitucional 
seja  suscitada  autonomamente  em  um  processo  ou  ação  principal, 
cujo  objeto  é  a  própria  inconstitucionalidade  da  lei.  Em  geral, 
admite-se  a  utilização  de  ações  diretas  de  inconstitucionalidade  ou 

Quanto  ao  momento  do  controle,  ele  pode  ser: 

a)  preventivo;  e 

O  controle  preventivo  efetiva-se  antes  do  aperfeiçoamento 
do  ato  normativo.  Modelo  clássico  de  controle  preventivo  é  o  ex¬ 
ercido  pelo  Conselho  Constitucional  francês.  Tem-se,  por  pro¬ 
vocação  de  diversos  órgãos,  0  controle  de  constitucionalidade  de 
projetos  de  lei—.  Hodiemamente,  defende-se  também  o  controle 
preventivo  de  tratados  internacionais,  tendo  em  vista  as  con¬ 
sequências  que  podem  decorrer  da  declaração  de  inconstitucional- 

Exemplos  de  controle  preventivo  de  constitucionalidade,  no 
nosso  sistema  constitucional,  são  as  atividades  de  controle  dos 
projetos  e  proposições  exercidas  pelas  Comissões  de  Constituição 
e  Justiça  das  Casas  do  Congresso  e  o  veto  pelo  Presidente  da 
República  com  fundamento  na  inconstitucionalidade  do  projeto 
(CF,  art.  66,  §  1^). 

No  sistema  brasileiro,  admite-se  o  controle  judicial  pre¬ 
ventivo,  nos  casos  de  mandado  de  segurança  impetrado  por  parla¬ 
mentar  com  objetivo  de  impedir  a  tramitação  de  projeto  de 


724,  de  23  de  julho 


sociedade  e  era  contrário  ao  princípio  da  separação  de  poderes. 
Não  há  dúvida  que  a  reforma  concede  papel  relevante  ao  judi¬ 
ciário  inglês,  enfatizando  sua  independência  em  relação  aos  out¬ 
ros  poderes  do  Estado—. 

Afigura-se  correto  afirmar  que  o  Reino  Unido  assistiu,  na 
última  década  pelo  menos,  um  crescimento  expressivo  na  ingerên¬ 
cia  das  Cortes  sobre  os  vários  níveis  de  governo.  A  progressiva 
flexibilização  dos  requisitos  e  da  extensão  do  controle  do  mérito 
dos  atos  normativo  teve  como  resultado,  nas  palavras  de  Sunkin, 
“muitos  exemplos  de  envolvimento  judicial  nas  políticas  governa¬ 
mentais,  incluindo  decisões  que  afetaram  a  política  educacional, 
as  licenças  para  empresas  de  comunicação,  a  regulação  do  trans¬ 
porte  aéreo,  as  finanças  públicas  e  as  políticas  de  bem  estar  so- 

de  uma  jurisdição  constitucional  de  caráter  bastante  complexo—. 

3.2.1.  Digressões  acerca  da  abertura  ao  direito 
internacional 

O  Estado  constitucional,  compreendido  atualmente  como 
Estado  constitucional  cooperativo,  é  um  projeto  universal,  apesar 
da  diversidade  tipológica  entre  os  países  e  das  diferenças  entre 

Estados  constitucionais  não  existem  mais  apenas  para  si 
mesmos,  mas,  também,  como  referências  para  os  outros  Estados- 
membros  de  uma  comunidade—,  em  um  modelo  de  cooperação 
capaz  de  permitir,  ao  mesmo  tempo,  a  preservação  de  suas  carac- 

bio  no  plano  internacional. 

São  os  próprios  elementos  do  Estado  constitucional  que  in¬ 
dicam  o  modelo  de  cooperação  internacional.  Os  procedimentos 
de  concretização  das  democracias,  a  independência  da  jurisdição 
—  principalmente  da  jurisdição  constitucional  —  e  os  mecanis¬ 
mos  de  proteção  interna  e  externa  dos  direitos  humanos  são  decis¬ 
ivos  para  a  consagração  de  um  modelo  de  cooperação  entre  os 
Estados—. 
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possibilidades  de  concretização  de  sua  eficácia  normativa,  como 
também  somente  podem  ser  concebidas  em  uma  abordagem  que 

É  nesse  contexto  que  deve  ser  compreendida  a  importância 
e  a  atualidade  da  proposta  de  uma  Carta  de  Direitos  Humanos  do 
Mercosul,  ou  seja,  um  catálogo  internacional  de  direitos  humanos 
a  ser  seguido  por  todos  os  países-  -membros. 

Não  há  dúvida  de  que  a  proteção  dos  direitos  fundamentais 
no  âmbito  do  Mercosul  pressupõe,  invariavelmente,  que  as  suas 
instituições  sejam  dotadas  de  poder  de  decisão  de  modo  a  atuarem 
como  garantidoras  de  direitos  fundamentais.  De  tal  forma,  uma 
Corte  de  Justiça  do  Mercosul  teria  o  importante  papel  de  orientar 
a  atuação  dos  Estados-membros  rumo  a  uma  efetiva  universaliza¬ 
ção  da  proteção  dos  Direitos  Fundamentais. 

A  partir  de  uma  Carta  de  Direitos  Humanos  do  Mercosul, 
caberia  à  Corte  de  Justiça  do  Mercosul  atuar  para  a  construção  de 
um  direito  comum  entre  os  países  do  bloco,  articulando  as  re¬ 
lações  entre  os  Tribunais  Constitucionais  dos  países-membros. 

Quanto  a  esse  importante  aspecto,  a  experiência  europeia 
certamente  serve  de  guia  para  solução  de  complexos  problemas 
relacionados  à  compatibilização  entre  uma  ordem  jurídica 

tipo  de  proposta,  aqui  defendida,  suscita. 

Uma  dificuldade  a  respeito  da  viabilidade  de  se  admitir  a 


nacional  diz  respeito,  do  ponto  de  vista  dos  tribunais  internos,  de 
se  aceitar  a  supremacia  do  direito  comunitário  sem  a  garantia  de 
que  esse  direito  superior  não  violaria  direitos  fundamentais  ao 
patrimônio  jurídico  de  um  Estado-membro  individual—. 

No  âmbito  europeu,  uma  referência  importante  a  esse  re¬ 
speito  é  o  caso  denominado  Solange  (Enquanto),  em  que  o 
Tribunal  Constitucional  alemão  pronunciou  um  dos  julgamentos 
mais  controversos  em  toda  a  história  do  relacionamento  entre  a 
Corte  Europeia  de  Justiça  e  os  tribunais  constitucionais:  o 
Tribunal  considerou  que  enquanto  {Solange)  o  direito  comunitário 
não  dispusesse  de  um  catálogo  de  direitos  fundamentais  emanado 
de  um  parlamento  e  similar  ao  catálogo  de  direitos  fundamentais 
estabelecido  pela  Lei  Fundamental  de  Bonn,  caberia  ao  Tribunal 
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semelhança  com  o  processo  de  controle  concreto  do  sistema  con¬ 
centrado—. 

Também  a  Corte  Europeia  de  Direitos  Humanos,  sediada 
em  Estrasburgo,  desempenha  um  papel  muito  similar  ao  das  Cor¬ 
tes  Constitucionais  nacionais,  especialmente  no  que  concerne  à 
questão  da  defesa  dos  direitos  humanos  na  Europa.  Embora  se 
aponte  como  déficit  no  procedimento  da  Corte  Europeia  a  ausên¬ 
cia  de  decisão  de  caráter  cassatório,  afigura-se  inequívoco  que  “o 
efeito  do  juízo  de  constatação”  ( Feststellungswirkung )  e  a  outorga 
de  uma  indenização  adequada  (Convenção,  art.  41)  acabam  por 
produzir  um  resultado  satisfatório  no  caso  concreto52. 


Esse  quad 
apresenta  uma  i< 


deia  dos  problemas  de  compatibilização  enti 
supranacional  e  as  diferentes  ordens  jui 
criação  de  uma  Corte  de  Justiça  do  Mercos 


como  um  presságio  de  futuros  problemas,  mas  sim  comi 

tema  comunitário  de  proteção  dos  direitos  humanos  pode 
para  a  garantia  dos  direitos  dos  cidadãos  dos  países-membros  de 
uma  comunidade  de  Estados. 


3.3.  Os  diferentes  tipos  de  inconstitucionalidade 


3.3.1.  Considerações  preliminares 

A  doutrina  constitucional  esforça-se  por  estabelecer  uma 
adequada  classificação  dos  diferentes  tipos  ou  manifestações  de 

cada  dia,  com  novas  distinções,  elaboradas  pelos  doutrinadores, 
ou  identificadas  na  cotidiana  atividade  dos  tribunais. 

Como  já  visto,  procede-se  à  distinção  entre  a  inconstitu¬ 
cionalidade  formal  ou  orgânica  e  a  inconstitucionalidade  material, 
tendo  em  vista  considerações  relativas  ao  conteúdo  da  norma  ou 
às  regras  de  caráter  procedimental—. 

Cogita-se,  igualmente,  da  chamada  inconstitucionalidade 
por  ação  e  da  inconstitucionalidade  por  omissão.  A  inconstitu¬ 
cionalidade  por  ação  pressupõe  uma  conduta  positiva  do 
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normas  constitucionais  e  as  eventuais  mudanças  ocorridas  na  situ¬ 
ação  fática  imperante  quando  da  edição  da  lei—. 

Registra  a  doutrina,  ainda,  a  existência  da  chamada  incon- 
stitucionalidade  de  normas  constitucionais  ( verfassungswidrige 
Verfassungsnormen).  Aqui,  identificam-se  duas  correntes:  a)  uma 

ginárias;  b)  outra  que  sugere,  apenas,  a  possibilidade  de  contra¬ 
dição  entre  as  normas  constitucionais  iniciais  e  outras,  oriundas 
de  processo  de  revisão  ou  de  emenda—. 

Não  se  deve  omitir  a  complexa  questão  atinente  ao  processo 
de  inconstitucionalização  da  norma  constitucional  {der  Prozess 
des  Verfassungswidrigwerdens  von  Gezetzeri)  e  suas  consequên¬ 
cias  sob  a  ótica  da  dogmática  jurídica— . 

3.3.2.  Inconstitucionalidade  formal  e  inconstitucionalid- 
ade  material 

Costuma-se  proceder  à  distinção  entre  inconstitucionalidade 
formal  e  material,  tendo  em  vista  a  origem  do  defeito  que  macula 


3.3.2.I.  Inconstitucionalidade  formal 

Os  vícios  formais  afetam  o  ato  normativo  singularmente 
considerado,  sem  atingir  seu  conteúdo,  referindo-se  aos  pres¬ 
supostos  e  procedimentos  relativos  à  formação  da  lei. 

Os  vícios  formais  traduzem  defeito  de  formação  do  ato 
normativo,  pela  inobservância  de  princípio  de  ordem  técnica  ou 
procedimental  ou  pela  violação  de  regras  de  competência.  Nesses 


casos,  viciado  é  o  ato  nos  seus  pressupostos,  no  seu  procedimento 
de  formação,  na  sua  forma  final—. 

No  direito  constitucional  brasileiro,  lavrou-se  intensa  con¬ 
trovérsia  sobre  a  eficácia  convalidatória  da  sanção  aposta  pelo 
Chefe  do  Executivo  a  projetos  eivados  pela  usurpação  de  inici¬ 
ativa  reservada.  Respeitável  corrente  doutrinária,  integrada  por 
Themístocles  Cavalcanti,  Seabra  Fagundes,  Pontes  de  Miranda  e 
José  Afonso  da  Silva,  emprestou  adesão  à  tese  da  convalidação. 
Outros,  como  Francisco  Campos,  Caio  Tácito  e  Manoel 
Gonçalves  Ferreira  Filho,  perfilharam  orientação  diversa—. 

Segundo  José  Afonso  da  Silva,  “a  regra  de  reserva  tem 
como  fundamento  pôr  na  dependência  do  titular  da  iniciativa  a 
regulamentação  dos  interesses  vinculados  a  certas  matérias.  Não 
se  trata  de  adotar  aqui  a  tendência  que  distingue  as  cláusulas  con- 

é  imperativa  no  que  tange  a  subordinar  a  formação  da  lei  à  vont¬ 
ade  exclusiva  do  titular  da  iniciativa.  Ora,  essa  vontade  pode  atuar 

sua  incidência,  o  ato  é  nulo;  mas  se  ela  incidir  com  sanção,  satis- 

Esse  entendimento  logrou  ser  referendado  pelo  Supremo 
Tribunal  Federal,  consagrando-se,  inicialmente,  que  a  falta  de  ini¬ 
ciativa  do  Executivo  fica  sanada  com  a  sanção  do  projeto  de  lei—. 
Já  na  vigência  da  Constituição  de  1967/69,  estabeleceu-se  ori¬ 
entação  contrária,  afirmando-se  que  a  sanção  não  mais  supre  a 
falta  de  iniciativa,  ex  vi  do  art.  57,  parágrafo  único—. 

Já  sob  o  império  da  Constituição  de  1988  discutiu-se  a  le¬ 
gitimidade  de  lei  estadual  que  não  teria  observado  o  disposto  no 
art.  169.  A  Corte  chegou  à  conclusão  de  que  aqui  não  se  cuidava 
de  questão  da  validade,  mas,  tão  somente,  de  questão  de  eficácia 
do  diploma  legislativo. 

Afirma-se,  tradicionalmente,  a  impossibilidade  de  se  apre¬ 
ciar,  no  juízo  de  constitucionalidade,  as  questões  interna  corporis 
das  Casas  Legislativas.  A  matéria  aparece  revestida,  não  raras 
vezes,  de  um  conteúdo  místico,  de  uma  pretensa  indenidade  dos 
atos  internos  do  Congresso  à  investigação  judicial.  A  consolid- 
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É  possível  que  o  vício  de  inconstitucionalidade  substancial 
decorrente  do  excesso  de  poder  legislativo  constitua  um  dos  mais 
tormentosos  temas  do  controle  de  constitucionalidade  hodierno. 

cionalmente  previstos  ou  de  constatar  a  observância  do  princípio 
da  proporcionalidade,  isto  é,  de  se  proceder  à  censura  sobre  a  ad¬ 
equação  e  a  necessidade  do  ato  legislativo—. 

O  excesso  de  poder  como  manifestação  de  inconstitucional¬ 
idade  configura  afirmação  da  censura  judicial  no  âmbito  da  discri- 
cionariedade  legislativa  ou,  como  assente  na  doutrina  alemã,  na 
esfera  de  liberdade  de  conformação  do  legislador  (gesetzge - 
berische  Gestaltungsfreiheit)—. 

Como  se  vê,  a  inconstitucionalidade  por  excesso  de  poder 
legislativo  introduz  delicada  questão  relativa  aos  limites  funcion¬ 
ais  da  jurisdição  constitucional.  Não  se  trata,  propriamente,  de 

vestigar,  exclusivamente,  a  finalidade  da  lei,  invadindo  seara  re¬ 
servada  ao  Poder  Legislativo.  Isso  envolveria  o  próprio  mérito  do 
ato  legislativo—. 

Na  Alemanha,  o  Tribunal  Constitucional 
( Bundesverfassungsgericht )  assentou,  em  uma  de  suas  primeiras 
decisões  (23-10-1951),  que  a  sua  competência  cingia-se  à  apre- 

cionária  outorgada  ao  legislador,  bem  como  sobre  os  limites  dessa 
liberdade,  é  uma  questão  jurídica  suscetível  de  aferição  judi- 

traduz,  a  um  só  tempo,  ideia  de  liberdade  e  de  limitação. 
Reconhece-se  ao  legislador  o  poder  de  conformação  dentro  de 
limites  estabelecidos  pela  Constituição.  E,  dentro  desses  limites, 
diferentes  condutas  podem  ser  consideradas  legítimas—.  Veda-se, 
porém,  o  excesso  de  poder,  em  qualquer  de  suas  formas  (Verbo t 
der  Ermessensmissbrauchs;  Verbot  der  Ermessensuberschreit- 
ung).  Por  outro  lado,  o  poder  discricionário  de  legislar  contempla, 


igualmente,  o  dever  de  legislar.  A  omissão  legislativa  parece 
equiparável,  nesse  passo,  ao  excesso  de  poder  legislativo—. 

A  doutrina  identifica  como  típica  manifestação  do  excesso 
de  poder  legislativo  a  violação  ao  princípio  da  proporcionalidade 
ou  da  proibição  de  excesso  ( Verhãltnismãssigkeitsprinzip ;  Uber- 
massverbot),  que  se  revela  mediante  contraditoriedade,  incon¬ 
gruência,  e  irrazoabilidade  ou  inadequação  entre  meios  e  fins—. 
No  direito  constitucional  alemão,  outorga-se  ao  princípio  da  pro¬ 
porcionalidade  ( Verhàltnismãssigkeit)  ou  ao  princípio  da  proib¬ 
ição  de  excesso  ( Ubermassverbot ),  qualidade  de  norma  constitu¬ 
cional  não  escrita,  derivada  do  Estado  de  Direito—. 

A  utilização  do  princípio  da  proporcionalidade  ou  da  proib¬ 
ição  de  excesso  no  Direito  constitucional  envolve,  como  obser¬ 
vado,  a  apreciação  da  necessidade  ( Erforderlichkeit )  e  adequação 
( Geeignetheit )  da  providência  legislativa. 

Quanto  à  proibição  de  proteção  insuficiente,  a  doutrina  vem 
apontando  para  uma  espécie  de  garantismo  positivo,  ao  contrário 
do  garantismo  negativo  (que  se  consubstancia  na  proteção  contra 
os  excessos  do  Estado),  já  consagrado  pelo  princípio  da  propor¬ 
cionalidade.  A  proibição  de  proteção  insuficiente  adquire  im¬ 
portância  na  aplicação  dos  direitos  fundamentais  de  proteção,  ou 
seja,  naqueles  casos  em  que  o  Estado  não  pode  deixar  de  proteger 
de  forma  adequada  esses  direitos—. 

Dessa  forma,  para  além  da  costumeira  compreensão  do 
princípio  da  proporcionalidade  como  proibição  de  excesso  (já 
fartamente  explorada  pela  doutrina  e  jurisprudência  pátrias),  há 
outra  faceta  desse  princípio,  a  qual  abrange  uma  série  de  situ¬ 
ações,  dentre  as  quais  é  possível  destacar  a  da  proibição  de  pro- 

3.3.3.  Inconstitucionalidade  originária  e  superveniente 

3.3.3.I.  Considerações  preliminares 

Procede-se  à  distinção  entre  inconstitucionalidade  originária 
e  inconstitucionalidade  superveniente  tendo  em  vista  os  diversos 
momentos  da  edição  das  normas  constitucionais. 

Se  a  norma  legal  é  posterior  à  Constituição,  tem-se  um  caso 
típico  de  inconstitucionalidade  (inconstitucionalidade).  Se  se 


cuida,  porém,  de  contradição  entre  a  norma  constitucional  super¬ 
veniente  e  o  direito  ordinário  pré-constitucional,  indaga-se  se  ser- 

Considera-se,  igualmente,  que  lei  editada  em  compatibilid¬ 
ade  com  a  ordem  constitucional  pode  vir  a  tomar-se  com  ela  in¬ 
compatível  em  virtude  de  mudanças  ocorridas  nas  relações  fáticas 
ou  na  interpretação  constitucional—. 

Essas  questões  têm  enorme  relevância  prática,  pois  reper¬ 
cutem  diretamente  sobre  a  competência  dos  órgãos  judiciais  in¬ 
cumbidos  de  dirimi-las.  Se  eventual  conflito  entre  o  direito  pré- 

no  plano  do  direito  intertemporal,  há  de  se  reconhecer  a  com¬ 
petência  de  todos  os  órgãos  jurisdicionais  para  apreciá-lo.  Ao  re¬ 
vés,  se  se  cuida  de  questão  de  inconstitucionalidade,  a  atribuição 


A  distinção  entre  inconstitucionalidade  originária  e  super¬ 
veniente  depende,  fimdamentalmente,  do  próprio  sistema  adotado, 
podendo  entender-se  que  a  superveniência  de  norma  constitucion¬ 


al  importa  na  derrogação  do  direito  anterior  com  ela  incompatível. 
E,  nesse  caso,  a  questão  deixa  de  ser  matéria  de  controle  de  con- 
stitucionalidade  e  passa  a  ser  considerada  com  todas  as  suas  im¬ 
plicações,  no  âmbito  de  direito  intertemporal—. 


Alguns  doutrinadores  consideram  que  a  situação  de  incom- 
superveniente  traduz  uma  valoração  negativa  da  ordem  jurídica, 


direito  anterior  e  a  Constituição  ocupou-se  o  Tribunal  Constitu¬ 
cional  italiano,  de  início,  tendo  firmado  o  entendimento  “no  sen¬ 
tido  de  que  todo  contraste  entre  uma  lei  anterior  e  a  Constituição 
produz,  antes  de  uma  ab-rogação,  uma  ilegitimidade  constitucion¬ 
al’—.  Também  a  Constituição  portuguesa,  de  1976,  consagra  o 
controle  de  constitucionalidade  do  direito  anterior  (art.  282-,  n. 
4)—. 
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1919  e  de  1949,  e  o  brasileiro,  de  1891,  de’l934  e  de  1937  (arts. 
83,  187  e  183),  consagraram,  de  modo  expresso,  as  chamadas  nor¬ 
mas  de  recepção  ( Rezeptionsnorm ),  que  contêm,  fundamental- 
mente,  duas  disposições:  a)  o  direito  vigente  antes  da  promul¬ 
gação  da  Constituição  deve  continuar  a  vigorar  en  bloc;  b)  o 
direito  incompatível  com  a  Constituição  terá  a  sua  vigência  inter¬ 
rompida  com  a  entrada  em  vigor  de  novo  texto  constitucional—. 
Nesse  sentido,  estabeleceu-se,  no  art.  178,  §  22,  da  Constituição 

vigor,  desde  que  não  estejam  em  contradição  com  a 
Constituição”. 

Tais  cláusulas  de  recepção  ensejaram  o  entendimento  de 
que  a  colisão  de  normas  não  haveria  de  ser  considerada  em  face 
do  princípio  da  supremacia  da  Constituição,  e  sim  tendo  em  vista 

cional  alemão  considera  que  o  dever  de  suscitar  a  questão  de  in- 
constitucionalidade,  no  controle  concreto  de  normas,  adstringe-se 
às  leis  posteriores  à  Constituição—.  Em  verdade,  o  Bundesverfas- 
sungsgericht  parece  ter-se  valido  aqui  de  uma  solução  de  com¬ 
promisso  para  compatibilizar  posições  antagônicas.  O  Tribunal 
entende  que  a  expressão  lei  ( Gesetz ),  contida  no  art.  100,  I,  que 
disciplina  o  controle  concreto  de  normas,  refere-se,  tão  somente, 
às  leis  em  sentido  formal  editadas  após  a  promulgação  da  Con¬ 
stituição  {nachkonstitutionelles  Gesetz)—. 

Dessarte,  os  juízes  e  tribunais  ordinários  não  estão  com¬ 
pelidos  a  submeter  ao  Tribunal  Constitucional  as  questões  atin¬ 
entes  à  compatibilidade  entre  o  direito  anterior  e  a  Lei  Funda¬ 
mental,  uma  vez  que  não  se  vislumbra  qualquer  risco  para  a  autor¬ 
idade  do  legislador  constitucional.  E  essa  autoridade  não  seria 
afetada  em  caso  de  simples  constatação  de  incompatibilidade  se¬ 
gundo  o  princípio  lex  posterior  derogat  priori—.  Ao  revés,  o  con- 

Fundamental,  que  pressupõe  divergência  ou  dúvida  sobre  a  com¬ 
patibilidade  formal  ou  material  de  direito  federal  ou  estadual  com 
a  Lei  Fundamental,  pode  ter  como  objeto  direito  anterior  ou  su¬ 
perveniente  à  Constituição—. 
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Não  parecia  subsistir  dúvida,  pois,  quanto  ao  efeito  derrog¬ 
atório,  no  processo  de  contrariedade  entre  norma  constitucional 
superveniente  e  o  direito  ordinário  em  vigor  no  regime  de  1967/ 
69. 


cional.  A  jurisprudência  do  Supremo  Tribunal  Federal,  que  se 
desenvolveu  sob  a  vigência  da  Constituição  de  1967/69,  tratava 
dessa  colisão,  tal  como  já  mencionado,  com  base  no  princípio  da 
lex  posterior  derogat  priori. 

Já  sob  o  império  da  nova  Constituição  teve  o  Supremo 
Tribunal  Federal  oportunidade  de  discutir  amplamente  a  questão 
na  ADIn  2,  da  relatoria  do  Ministro  Paulo  Brossard.  Embora  o 
tema  tenha  suscitado  controvérsia,  provocada  pela  clara  manifest- 
ação  do  Ministro  Sepúlveda  Pertence  em  favor  da  revisão  da  jur¬ 
isprudência  consolidada  do  Tribunal—,  prevaleceu  a  tese  tradi¬ 
cional,  esposada  pelo  Ministro  Paulo  Brossard. 

Em  síntese,  são  os  seguintes  os  argumentos  expendidos  pelo 
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ocorrerá  revogação,  dado  que,  por  outro  princípio  elementar,  a  lei 


A  despeito  das  objeções  bem  fundamentadas  suscitadas 
pelo  Ministro  Pertence  —  firme  na  convicção  de  que  recusar  a  via 

ores  à  Constituição  é  expurgar  do  STF  missão  e  responsabilidade 
que  são  suas,  bem  como  de  que  qualificar  de  revogação  o  fenô- 

Constituição  não  exclui  a  possibilidade  de  também  entendê-lo 
como  controle  de  constitucionalidade,  portanto,  sindicável  pela 

dência  do  Supremo  Tribunal  Federal  continua  a  entender  que  a 
questão  da  inconstitucionalidade  somente  se  põe  quando  se  cuida 
de  lei  posterior  à  Constituição. 

Anote-se,  todavia,  que,  em  julgamento  realizado  em 
12-8-2006,  o  Tribunal  rejeitou  a  preliminar  de  não  conhecimento 
da  ADI  3.619—,  proposta  contra  os  arts.  34,  §  1-,  e  170, 1,  da  Con¬ 
solidação  do  Regimento  Interno  da  Assembleia  Legislativa  do 
Estado  de  São  Paulo.  Ressaltou  o  relator,  Ministro  Eros  Grau,  que 
os  preceitos  impugnados,  embora  reproduzissem  normas  assemel¬ 
hadas  veiculadas  originalmente  na  Resolução  n.  576/70,  estavam 
inseridos  no  Ato  n.  1,  de  2005,  que  consolidou,  em  texto  único, 
diversas  resoluções  anteriores.  É,  portanto,  afirma,  “posterior  à 
vigente  Constituição  do  Brasil,  sendo  revestido  de  autonomia  su¬ 
ficiente  para  ser  submetido  ao  controle  concentrado  de  constitu¬ 
cionalidade”.  Nas  palavras  de  Pertence,  proferidas  no  mencionado 
julgamento  “uma  norma  pré-constitucional,  ao  se  incorporar  a  um 
diploma  pós-constitucional,  que  a  poderia  alterar,  transforma-se 
em  norma  pós-constitucional,  de  modo  a  admitir,  conforme  a  jur¬ 
isprudência  do  Supremo,  o  controle  abstrato 

Observe-se,  ainda,  que,  ao  apreciar  a  ADI  3.833—,  que  im¬ 
pugnou  o  Decreto  Legislativo  n.  444/2003  em  face  da  EC  n.  41/ 
2003,  o  Tribunal  houve  por  bem  afirmar  que,  a  despeito  de  se 
cuidar  de  direito  pré-constitucional,  poderia  a  Corte  reexaminar 


sm 
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Evidentemente,  não  há  cogitar  de  uma  federalização  de  nor¬ 
mas  estaduais  ou  municipais,  por  força  de  alteração  na  regra  de 
competência.  Nesse  caso,  há  de  se  reconhecer  eficácia  derrog¬ 
atória  à  norma  constitucional  que  tomou  de  competência  legis- 


Todavia,  se  havia  legislação  federal,  e  a  matéria  passou  à 
esfera  de  competência  estadual  ou  municipal,  o  complexo  normat¬ 
ivo  promulgado  pela  União  subsiste  estadualizado  ou  municipal¬ 
izado,  até  que  se  proceda  à  sua  derrogação  por  lei  estadual  ou  mu¬ 
nicipal.  É  o  que  parece  autorizar  0  próprio  princípio  da  continuid¬ 
ade  do  ordenamento  jurídico111. 
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fáticas,  configurando  o  processo  de  inconstitucionalização  {der 
Prozess  des  Verfassungswidrigwerdens)—. 

A  dogmática  jurídica  limita-se  a  distinguir  os  atos  constitu- 

alidade  supõe  a  simples  declaração  ou  o  singelo  reconhecimento 
de  uma  situação  preexistente.  O  processo  de  inconstitucionaliza¬ 
ção  {Verfassungswidrigwerden)  não  se  coloca  como  alternativa 
dogmática,  salvo  quando  resultante  de  uma  mudança  das  relações 
fáticas.  Eventual  alteração  no  entendimento  jurisprudencial,  com 
a  consequente  afirmação  da  inconstitucionalidade  de  uma  situ¬ 
ação,  até  então  considerada  constitucional,  não  autoriza  a  carac¬ 
terização  da  inconstitucionalidade  superveniente—.  Esforça-se 
por  contornar  o  inevitável  embaraço  decorrente  desse  modelo, 
afirmando  que  a  mudança  no  entendimento  jurisprudencial  ense- 

mente  configurada—. 

moderna  teoria  constitucional  seja  aquele  relativo  à  evolução  da 
jurisprudência  e,  especialmente,  a  possível  mutação  constitucion¬ 
al,  decorrente  de  uma  nova  interpretração  da  Constituição.  Se  a 
sua  repercussão  no  plano  material  é  inegável,  são  inúmeros  os  de¬ 
safios  no  plano  do  processo  em  geral  e,  sobretudo,  do  processo 

Nesse  sentido,  vale  registrar  a  douta  observação  de  Larenz: 
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Nesses  casos,  fica  evidente  que  o  Tribunal  não  poderá  “fin¬ 
gir”  que  sempre  pensara  dessa  forma.  Daí  a  necessidade  de,  em 
tais  casos,  fazer  o  ajuste  do  resultado,  adotando  técnica  de  decisão 
que,  tanto  quanto  possível,  traduza  a  mudança  de  valoração.  No 
plano  constitucional,  esses  casos  de  mudança  na  concepção 
juridica  podem  produzir  uma  mutação  normativa  ou  a  evolução  na 
interpretação,  permitindo  que  venha  a  ser  reconhecida  a  incon- 
stitucionalidade  de  situações  anteriormente  consideradas 
legítimas. 

A  relevância  da  evolução  interpretativa  no  âmbito  do  con¬ 
trole  de  constitucionalidade  está  a  demonstrar  que  o  tema  com¬ 
porta  inevitáveis  desdobramentos.  A  eventual  mudança  no  signi- 

constitucional.  Introduz-se,  assim,  a  discussão  sobre  os  efeitos  da 
declaração  de  inconstitucionalidade,  na  espécie.  Não  é  de  excluir, 

cional  pelo  Judiciário  venha  a  ter  a  sua  validade  infirmada  em  vir¬ 
tude  da  evolução  hermenêutica.  E,  nesse  caso,  lícito  será  indagar 
sobre  os  efeitos  e  limites  da  coisa  julgada  no  juízo  de 
constitucionalidade. 

Cumpre  assinalar,  tão  somente,  a  inegável  importância  as¬ 
sumida  pela  interpretação  no  controle  de  constitucionalidade, 
afigurando-se  possível  a  caracterização  da  inconstitucionalidade 
superveniente  como  decorrência  da  mudança  de  significado  do 
parâmetro  normativo  constitucional,  ou  do  próprio  ato  legislativo 
submetido  à  censura  judicial. 

Nesses  casos,  além  de  um  eventual  processo  de  inconstitu- 
cionalização  (situação  de  transição),  pode-se  ter  a  própria 
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declaração  de  inconstitucionalidade  da 
erada  constitucional.  Impõe-se,  por  is 
aptação  da  técnica  de  decisão,  abando 


3.3.4.  Inconstitucionalidade  por  ação  e  inconstitucion¬ 
alidade  por  omissão 

A  inconstitucionalidade  por  ação  é  aquela  que  resulta  da  in¬ 
compatibilidade  de  um  ato  normativo  com  a  Constituição.  A 
garantia  jurisdicional  da  Constituição  constitui  elemento  do  sis¬ 
tema  de  medidas  técnicas  cujo  objetivo  é  assegurar  o  exercício 
regular  das  funções  estatais,  as  quais  possuem  caráter  jurídico  in¬ 
erente:  consistem  em  atos  jurídicos.  São  eles  atos  de  criação  de 
normas  jurídicas  ou  atos  de  execução  de  Direito  já  criado,  ou  seja, 
de  normas  jurídicas  já  estatuídas—. 

A  ideia  de  controle  de  constitucionalidade  advém  do  fato  de 
a  Constituição  apresentar-se  como  a  base  indispensável  das  de¬ 
mais  normas  jurídicas,  que,  na  lição  de  Kelsen,  “regem  a  conduta 
recíproca  dos  membros  da  coletividade  estatal,  assim  como  das 
que  determinam  os  órgãos  necessários  para  aplicá-las  e  impô-las, 
e  a  maneira  como  devem  proceder,  isto  é,  em  suma,  o  fundamento 
da  ordem  estatal”—. 

Se  do  afazer  legislativo  resulta  uma  norma  contrária  ou  in¬ 
congruente  com  o  texto  constitucional,  seja  no  plano  da  regularid¬ 
ade  do  processo  legislativo,  seja  no  plano  do  direito  material  regu- 

regularidade  e  estabilidade  da  Constituição. 

Os  mecanismos  de  controle  de  constitucionalidade  variam 
de  acordo  com  os  modelos  e  sistemas,  mas  todos  têm  o  mesmo 
objetivo  de  expurgar  do  ordenamento  jurídico  as  normas  que  são 
incompatíveis  com  a  Constituição. 

Já  o  reconhecimento  de  inconstitucionalidade  por  omissão  é 
relativamente  recente.  Antes,  a  inconstitucionalidade  da  lei  con¬ 
figurava  sempre  caso  de  inconstitucionalidade  por  ação,  ou  seja, 

A  omissão  legislativa  inconstitucional  pressupõe  a  inob¬ 
servância  de  um  dever  constitucional  de  legislar,  que  resulta  tanto 
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de  comandos  explícitos  da  Lei  Magna—  como  de  decisões  funda¬ 
mentais  da  Constituição  identificadas  no  processo  de  inter- 

Tem-se  omissão  absoluta  ou  total  quando  0  legislador  não 
empreende  a  providência  legislativa  reclamada.  Já  a  omissão  par¬ 
cial  ocorre  quando  um  ato  normativo  atende  apenas  parcialmente 
ou  de  modo  insuficiente  a  vontade  constitucional—.  É  possível 
que  a  problemática  atinente  à  inconstitucionalidade  por  omissão 
constitua  um  dos  mais  tormentosos  e,  ao  mesmo  tempo,  um  dos 
mais  fascinantes  temas  do  direito  constitucional  moderno,  en- 

stituição  pelo  legislador  e  todas  as  questões  atinentes  à  eficácia 
das  normas  constitucionais,  mas  também  a  argúcia  do  jurista  na 
solução  do  problema  sob  uma  perspectiva  estrita  do  processo 
constitucional. 

O  constituinte  brasileiro  de  1988  emprestou  significado  ím¬ 
par  ao  controle  de  constitucionalidade  da  omissão  com  a  institu¬ 
ição  dos  processos  de  mandado  de  injunção  e  da  ação  direta  da  in- 
constitucionalidade  da  omissão.  Como  essas  inovações  não  foram 
precedidas  de  estudos  criteriosos  e  de  reflexões  mais 
aprofundadas,  afigura-se  compreensível  o  clima  de  insegurança  e 
perplexidade  que  acabaram  por  suscitar  nos  primeiros  tempos. 

Caso  clássico  de  omissão  parcial  é  a  chamada  exclusão  de 
beneficio  incompatível  com  o  princípio  da  igualdade.  Tem-se  a 
“exclusão  de  beneficio  incompatível  com  o  princípio  da 

cedendo  vantagens  ou  benefícios  a  determinados  segmentos  ou 
grupos  sem  contemplar  outros  que  se  encontram  em  condições 

Essa  exclusão  pode  verificar-se  de  forma  concludente  ou 
explícita.  É  concludente  se  a  lei  concede  benefícios  apenas  a  de¬ 
terminado  grupo—;  a  exclusão  de  benefícios  é  explícita—  se  a  lei 
geral  que  outorga  determinados  benefícios  a  certo  grupo  exclui 
sua  aplicação  a  outros  segmentos—. 

O  postulado  da  igualdade  pressupõe  a  existência  de,  pelo 
menos,  duas  situações  que  se  encontram  numa  relação  de  com¬ 
paração—.  Essa  relatividade  do  postulado  da  isonomia  leva,  se- 


Verfassungswidrigkeit)  não  no  sentido  de  uma  inconstitucionalid- 
ade  menos  grave.  É  que  inconstitucional  não  se  afigura  a  norma 

terschiedlichkeit  der  Regelung)—. 

Essa  peculiaridade  do  princípio  da  isonomia  causa  em¬ 
baraços,  uma  vez  que  a  técnica  convencional  de  superação  da 
ofensa  (cassação;  declaração  de  nulidade)  não  parece  adequada  na 
hipótese,  podendo  inclusive  suprimir  o  fundamento  em  que  as¬ 
senta  a  pretensão  de  eventual  lesado—.  Assim,  se  a  lei  concede 

em  situação  idêntica,  provoca  situação  que  dificilmente  poderia 
ser  resolvida  com  o  caso  da  declaração  de  nulidade. 

3.3.5.  Inconstitucionalidade  de  normas  constitucionais 

3.3.5. 1.  O  controle  de  constitucionalidade  da  reforma  constitu¬ 
cional  e  as  “cláusulas  pétreas” 

O  controle  de  constitucionalidade  contempla  o  próprio 
direito  de  revisão  reconhecido  ao  poder  constituinte  derivado. 

Parece  axiomático  que  as  Constituições  rígidas  somente  po¬ 
dem  ser  revistas  com  a  observância  dos  ritos  nelas  prescritos.  São 
exigências  quanto  ao  quórum,  à  forma  de  votação,  à  imposição  de 
referendum  popular,  ou  de  ratificação—.  Alguns  textos  con¬ 
sagram,  igualmente,  vedações  circunstanciais  à  reforma  da  ordem 
constitucional.  É  o  que  estabelece,  v.  g.,  a  Carta  brasileira  de 
1967/69,  ao  prever  que  “a  Constituição  não  poderá  ser  emendada 
na  vigência  de  estado  de  sítio  ou  estado  de  emergência”—.  A 
Constituição  imperial  de  1824  vedava  qualquer  reforma  antes  de 
completados  quatro  anos  de  vigência  (art.  174)—. 

Não  raras  vezes,  impõe  o  constituinte  limites  materiais  ex- 
à  eventual  reforma  da  Lei  Maior.  Cuida-se  das  chamadas 
pétreas  ou  da  garantia  de  eternidade 


)  poder  de  reform 

)s  objetos.  Assim,  a  Constituição  de  1891  vedava  proje- 

le  de  representação  dos  Estados  no  Senado  (art.  90,  §  4^). 
A  Constituição  de  1934  consagrava  a  imutabilidade  do  regime  re¬ 
publicano  (art.  178,  §  5-),  e  a  Carta  Magna  de  1946  reproduziu  a 
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Esse  status  peculiar  toma  a  Assembleia 
Direito  anterior  de  índole  suprapositiva  i 


conheceu,  ademais,  a  sua  competência  para  aferir  a  compatibilid¬ 
ade  do  direito  positivo  com  os  postulados  do  direito  supraposit- 


Essa  afirmação  não  passava,  porém,  de  um  obiter  dictum, 
que  jamais  assumiu  relevância  jurídica. 
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besonderen  Stellung  ist  es  unvertráglich, 


5ta  do  próprio  controle  judicial  de  coi 
Bitar,  nas  brilhante 


II  —  EVOLUÇÃO  DO  CONTROLE  DE 

CONSTITUCIONALIDADE  NO  DIREITO 
BRASILEIRO 

1.  INTRODUÇÃO 


O  controle  judicial  de  constitucionalidade  das  leis  tem-se 


al  e  da  ciência  política  do  mundo  moderno.  A  adoção  de  formas 
variadas  nos  diversos  sistemas  constitucionais  mostra,  por  outro 
lado,  a  flexibilidade  e  a  capacidade  de  adaptação  desse  instituto 

É  interessante  observar  que  o  sistema  de  controle  de  con¬ 
stitucionalidade  sofreu  incrível  expansão  na  ordem  jurídica 
moderna. 

Afigura-se  inquestionável  a  ampla  predominância  do  con¬ 
trole  judicial  de  constitucionalidade  e,  particularmente,  do  modelo 
de  controle  concentrado.  Cuida-se  mesmo  de  uma  nova  divisão  de 
Poderes  com  a  instituição  de  uma  Corte  com  nítido  poder  normat¬ 
ivo  e  cujas  decisões  têm  o  atributo  da  defmitividade. 

Deve  assinalar-se  que  o  sistema  de  controle  de  constitucion¬ 
alidade  no  Brasil  sofreu  substancial  reforma  com  o  advento  da 
Constituição  de  1988.  A  ruptura  do  chamado  “monopólio  da  ação 
direta”  outorgado  ao  Procurador-Geral  da  República  e  a  substitu¬ 
ição  daquele  modelo  exclusivista  por  um  amplíssimo  direito  de 
propositura  configuram  fatores  que  sinalizam  para  a  introdução  de 
uma  mudança  radical  em  todo  o  sistema  de  controle  de 
constitucionalidade. 

modelo  tradicional  de  controle  de  constitucionalidade  “incidental” 

mandado  de  injunção,  a  ação  direta  de  inconstitucionalidade  por 
omissão,  o  mandado  de  segurança  coletivo  e,  sobretudo,  a  ação 
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direta  de  inconstitucionalidade,  conferiu  um  novo  perfil  ao  nosso 
sistema  de  controle  de  constitucionalidade. 


2.  CONSIDERAÇÕES  PRELIMINARES:  A 

CONSTITUIÇÃO  IMPERIAL 


A  Constituição  de  1824  não  contemplava  qualquer  sistema 
assemelhado  aos  modelos  hodiernos  de  controle  de  constitucion¬ 
alidade.  A  influência  francesa  ensejou  que  se  outorgasse  ao  Poder 
Legislativo  a  atribuição  de  “fazer  leis,  interpretá-las,  suspendê-las 
e  revogá-las”,  bem  como  “velar  na  guarda  da  Constituição”  (art. 
15,  n.  82  e  92). 

Nessa  linha  de  raciocínio,  o  insigne  Pimenta  Bueno  le¬ 
cionava,  com  segurança,  que  o  conteúdo  da  lei  somente  poderia 
ser  definido  pelo  órgão  legiferante: 


via  de  autoridade  ou  por  disposição  geral  obrigatória  o 
pensamento,  o  preceito  dela.  Só  ele  e  exclusivamente  ele  é  quem 


Era  a  consagração  de  dogma  da  soberania  do  Parlamento. 

Por  outro  lado,  a  instituição  do  Poder  Moderador  asse¬ 
gurava  ao  Chefe  de  Estado  o  elevado  mister  de  velar  para  “a  ma¬ 
nutenção  da  independência,  equilíbrio  e  harmonia  dos  mais 
poderes”  (art.  98).  “É  a  faculdade  (...)  —  dizia  Pimenta  Bueno  — 


Não  havia  lugar,  pois,  nesse  sistema,  para  o  mais  incipiente 
modelo  de  controle  judicial  de  constitucionalidade-. 


3,  O  CONTROLE 
CONSTITUIÇÃO  [ 
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A  Lei  de  n.  221,  de  20-11-1894,  veio  a  explicitar,  ainda 
mais,  o  sistema  judicial  de  controle  de  constitucionalidade,  con¬ 
sagrando  no  art.  13,  §  10,  a  seguinte  cláusula: 


itituição”. 
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Não  havia  mais  dúvida  quanto  ao  poder  outorgado  aos  ór¬ 
gãos  jurisdicionais  para  exercer  o  controle  de  constitucionalidade. 
A  reforma  constitucional  de  1926  procedeu  a  algumas  alterações, 

Consolidava-se,  assim,  o  amplo  sistema  de  controle  difuso 

que  era  inequívoca  a  consciência  de  que  o  controle  de  constitu¬ 
cionalidade  não  se  havia  de  fazer  in  abstracto.  “Os  tribunais  — 

licação  geral.  Não  são  órgãos  consultivos  nem  para  o  legislador, 

judicial  review  “é  um  poder  de  hermenêutica,  e  não  um  poder  de 
legislação”2. 


4.  A  CONSTITUIÇÃO  DE  1934  E  O  CONTROLE  DE 
CONSTITUCIONALIDADE 


A  Constituição  de  1934  introduziu  profundas  e  signific¬ 
ativas  alterações  no  nosso  sistema  de  controle  de  constitucionalid¬ 
ade.  A  par  de  manter,  no  art.  76,  III,  b  e  c,  as  disposições  contidas 
na  Constituição  de  1891,  o  constituinte  determinou  que  a  de¬ 
claração  de  inconstitucionalidade  somente  poderia  ser  realizada 
pela  maioria  da  totalidade  de  membros  dos  tribunais.  Evitava-se  a 
insegurança  jurídica  decorrente  das  contínuas  flutuações  de  en- 

Por  outro  lado,  a  Constituição  consagrava  a  competência  do 
Senado  Federal  para  “suspender  a  execução,  no  todo  ou  em  parte, 
de  qualquer  lei  ou  ato,  deliberação  ou  regulamento,  quando  hajam 
sido  declarados  inconstitucionais  pelo  Poder  Judiciário”,  emprest¬ 
ando  efeito  erga  omnes  à  decisão  proferida  pelo  Supremo 
Tribunal  Federal  (arts.  91,  IV,  e  96)2. 

A  fórmula  inovadora  buscava  resolver  o  problema  relativo  à 
falta  de  eficácia  geral  das  decisões  tomadas  pelo  Supremo  em 
sede  de  controle  de  constitucionalidade.  É  possível,  porém,  que, 
inspirado  no  direito  comparado,  tenha  o  constituinte  conferido  ao 


1475/2051 


Senado  um  poder  excessivo,  que  acabaria  por  convolar  solução 
em  problema,  com  a  cisão  de  competências  entre  o  Supremo 
Tribunal  e  o  Senado^.  É  certo,  por  outro  lado,  que,  coerente  com 
o  espírito  da  época,  a  intervenção  do  Senado  limitava-se  à  de¬ 
claração  de  inconstitucionalidade,  não  se  conferindo  eficácia  amp¬ 
liada  à  declaração  de  constitucionalidade. 

Talvez  a  mais  fecunda  e  inovadora  alteração  introduzida 
pelo  Texto  Magno  de  1934  se  refira  à  “declaração  de  inconstitu¬ 
cionalidade  para  evitar  a  intervenção  federal”,  tal  como  a  de¬ 
nominou  Bandeira  de  Mello—,  isto  é,  a  representação  interventiva, 
confiada  ao  Procurador-Geral  da  República,  nas  hipóteses  de 
ofensa  aos  princípios  consagrados  no  art.  7-,  I,  a  a  h,  da 
Constituição.  Cuidava-se  de  fórmula  peculiar  de  composição  judi¬ 
cial  dos  conflitos  federativos,  que  condicionava  a  eficácia  da  lei 
interventiva,  de  iniciativa  do  Senado  (art.  41,  §  3-),  à  declaração 
de  sua  constitucionalidade  pelo  Supremo  Tribunal  (art.  12,  §  2-). 
Assinale-se,  por  oportuno,  que,  na  Assembleia  Constituinte,  o 
Deputado  Pereira  Lyra  apresentou  emenda  destinada  a  substituir, 
no  art.  12,  §  2-,  a  expressão  tomar  conhecimento  da  lei  que  a  dec- 

mento  da  lei  local  arguida  de  infringente  desta  Constituição  e  lhe 
declarar  a  inconstitucionalidade u. 

Esse  controle  judicial  configurava,  segundo  Pedro  Calmon, 
um  sucedâneo  do  direito  de  veto,  atribuindo-se  à  Suprema  Corte  o 
poder  de  declarar  a  constitucionalidade  da  lei  de  intervenção  e 
afirmar,  ipso  facto,  a  inconstitucionalidade  da  lei  ou  ato  estadu¬ 
al—.  Advirta-se,  porém,  que  não  se  tratava  de  formulação  de  um 
juízo  político,  exclusivo  do  Poder  Legislativo,  mas  de  exame 
puramente  jurídico—. 

Não  obstante  a  breve  vigência  do  Texto  Magno,  ceifado 
pelas  vicissitudes  políticas  que  marcaram  aquele  momento 
histórico,  não  se  pode  olvidar  o  transcendental  significado  desse 
sistema  para  todo  o  desenvolvimento  do  controle  de  constitucion¬ 
alidade  mediante  ação  direta  no  Direito  brasileiro—. 

Não  se  deve  omitir,  ainda,  que  a  Constituição  de  1934  con¬ 
tinha  expressa  ressalva  à  judicialização  das  questões  políticas, 
dispondo  o  art.  68  que  “é  vedado  ao  Poder  Judiciário  conhecer 


6.1.  A 
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A  ausência  inicial  de  regras  processuais  permitiu  que  o  Su¬ 
premo  Tribunal  Federal  desenvolvesse  os  mecanismos  procedi- 

lação  processual  e  pela  práxis  da  Corte—.  E,  por  isso,  colocaram- 
se,  de  plano,  questões  relativas  à  forma  da  arguição  e  à  sua  pró¬ 
pria  caracterização  processual.  Questionava-se,  igualmente,  sobre 
a  função  do  Procurador-Geral  da  República  e  sobre  os  limites 

Na  Representação  n.  94,  que  arguia  a  inconstitucionalidade 
dos  preceitos  consagradores  do  regime  parlamentarista  na  Con¬ 
stituição  do  Estado  do  Rio  Grande  do  Sul,  indagou-se  sobre  a  ne¬ 
cessidade  de  se  formular  requerimento  ao  Procurador-Geral.  E 
esse  entendimento  foi  acolhido,  tendo  o  chefe  do  Ministério 
Público  Federal  solicitado  “que  a  medida  fosse  provocada,  0  que 
foi  feito  através  de  pedido  devidamente  justificado’ —. 

Na  opinião  do  insigne  publicista,  que  exercia  o  cargo  de 
Procurador-  -Geral  da  República,  a  arguição  de  inconstitucional¬ 
idade  não  poderia  ser  arquivada,  mas,  ao  revés,  deveria  ser  sub¬ 
metida  ao  Supremo  Tribunal,  ainda  que  com  parecer  contrário  do 
Ministério  Público—. 

O  Supremo  Tribunal  Federal  exercia,  pois,  a  função  de  “ár¬ 
bitro  final  do  contencioso  da  inconstitucionalidade”.  Não  se 
tratava,  porém,  de  afastar,  simplesmente,  a  aplicação  da  lei  incon¬ 
stitucional.  A  pronúncia  da  inconstitucionalidade,  nesse  processo, 
tinha  dimensão  diferenciada,  como  se  pode  ler  no  magnífico  voto 
de  Castro  Nunes,  ao  enfatizar  que  “atribuição  nova,  que  o  Su¬ 
premo  Tribunal  é  chamado  a  exercer  pela  primeira  vez  e  cuja 
eficácia  está  confiada,  pela  Constituição,  em  primeira  mão,  ao 
patriotismo  do  próprio  legislador  estadual  no  cumprir,  de  pronto, 
a  decisão  e,  se  necessário,  ao  Congresso  Nacional,  na  com¬ 
preensão  esclarecida  da  sua  função  coordenada  com  a  do 
Tribunal,  não  será  inútil  o  exame  desses  aspectos,  visando  delim¬ 
itar  a  extensão,  a  executoriedade  e  a  conclusividade  do  julgado”—. 

Com  essa  colocação,  0  jurista  e  magistrado  logrou  fixar 
princípios  do  próprio  controle  abstrato  de  normas,  que  viria  a  ser 
introduzido,  entre  nós,  pela  Emenda  n.  16,  de  1965. 

Os  limites  constitucionais  da  ação  direta  também  mere¬ 
ceram  a  precisa  reflexão  de  Castro  Nunes.  Na  Rp.  94,  enfatizou-se 


O  parecer  aprovado  pela  Comissão  Mista,  da  lavra  do 
Deputado  Tarso  Dutra,  referiu-se,  especificamente,  ao  novo  insti- 
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subsistiu,  tal  como  prevista  na  Constituição  de  1946,  com  a 
Emenda  n.  16/65. 

A  representação  para  fms  de  intervenção,  confiada  ao 
Procurador-Geral  da  República,  foi  ampliada,  com  o  objetivo  de 

10,  VI,  Ia  parte).  A  competência  para  suspender  o  ato  estadual  foi 
transferida  para  o  Presidente  da  República  (art.  11,  §  2-). 
Preservou-se  o  controle  de  constitucionalidade  in  abstracto,  tal 
como  estabelecido  pela  Emenda  n.  16/65  (art.  119, 1,  l). 

A  Constituição  de  1967  não  incorporou  a  disposição  da 

petência  originária  dos  Tribunais  de  Justiça  dos  Estados,  para  de¬ 
claração  de  lei  ou  ato  dos  Municípios  que  contrariassem  as  Con¬ 
stituições  dos  Estados.  A  Emenda  n.  1/69  previu,  expressamente, 
o  controle  de  constitucionalidade  de  lei  municipal,  em  face  da 
Constituição  estadual,  para  fms  de  intervenção  no  Município  (art. 
15,  §  32,  d). 

A  Emenda  n.  7/77  introduziu,  ao  lado  da  representação  de 
inconstitucionalidade,  a  representação  para  fms  de  interpretação 
de  lei  ou  ato  normativo  federal  ou  estadual,  outorgando  ao 
Procurador-Geral  da  República  a  legitimidade  para  provocar  o 
pronunciamento  do  Supremo  Tribunal  Federal  (art.  119,  I,  e ).  E, 
segundo  a  Exposição  de  Motivos  apresentada  ao  Congresso  Na¬ 
cional,  esse  instituto  deveria  evitar  a  proliferação  de  demandas, 
com  a  fixação  imediata  da  correta  exegese  da  lei—. 

Finalmente,  deve-se  assentar  que  a  Emenda  n.  7/77  pôs 
termo  à  controvérsia  sobre  a  utilização  de  liminar  em  repres¬ 
entação  de  inconstitucionalidade,  reconhecendo,  expressamente,  a 
competência  do  Supremo  Tribunal  para  deferir  pedido  de  cautelar, 
formulado  pelo  Procurador-Geral  da  República  (CF  de  1967/69, 
art.  119,1,/?)—. 


7.1.  Considerações  sobre  o  papel  do  Procurador-Geral 
da  República  no  controle  abstrato  de  normas  sob  a 
Constituição  de  1967/69:  proposta  de  releitura 
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reconheceram  a  faculdade  do  exercício  da  ação  pelo  Procurador- 
Geral  da  República. 

Alguns  juristas  procuraram  deslocar  a  controvérsia  para  o 
plano  legal,  tendo  Amoldo  Wald  propugnado  por  fórmula  que 
emprestava  a  seguinte  redação  ao  art.  2-  da  Lei  n.  4.337,  de 
1964—: 


“Art.  2-  Se  o  conhecimento  da  inconstitucionalidade  resultar  de 
representação  que  lhe  seja  dirigida  por  qualquer  interessado,  o 

do  recebimento  da  representação,  para  apresentar  a  arguição  per¬ 
ante  o  Supremo  Tribunal  Federal. 


Enquanto  importantes  vozes  na  doutrina  reconheceram  o 
direito  de  o  Procurador-Geral  submeter  ou  não  a  questão  ao  Su¬ 
premo  Tribunal  Federal,  consoante  a  sua  própria  avaliação  e  dis- 
cricionariedade,  uma  vez  que  somente  ele  dispunha  de  competên- 

opinião  de  que  estaria  obrigado  a  oferecer  a  arguição  ao  Supremo 
Tribunal  Federal  se  houvesse  pelo  menos  sérias  dúvidas  sobre  a 
constitucionalidade  da  lei—. 

Posição  intermediária  foi  sustentada  por  Celso  Bastos,  se¬ 
gundo  a  qual  o  Procurador-Geral  da  República  não  poderia  negar- 
se  a  formular  a  representação  se  o  requerimento  lhe  fosse  en¬ 
caminhado  por  algum  órgão  público,  uma  vez  que,  nesse  caso, 


7.2.  O  caráter  dúplice  ou  ambivalente  da  representação 
de  inconstitucionalidade 


Deve-se  registrar  que,  a  despeito  do  esforço  despendido,  o 
incidente  não  contribuiu  —  infelizmente,  ressalte-se  —  para  que  a 
doutrina  constitucional  brasileira  precisasse  a  natureza  jurídica  do 


cionalidade)  e  a  representação  interventiva.  Alguns  doutrinadores 
chegaram  mesmo  a  recomendar  a  alteração  da  Lei  n.  4.337,  de 
1964,  que  disciplina  a  representação  interventiva,  para  que  se  ex¬ 
plicitasse  a  obrigatoriedade  da  propositura  da  ação  pelo 
Procurador-Geral,  desde  que  isso  lhe  fosse  requerido  por  determ- 

Não  se  percebeu,  igualmente,  que,  tal  como  concebida,  a 
chamada  representação  de  inconstitucionalidade  tinha,  em  ver- 

Procurador-Geral  submeter  a  questão  constitucional  ao  Supremo 
Tribunal  quando  estivesse  convencido  da  inconstitucionalidade  da 
norma  ou,  mesmo  quando  convencido  da  higidez  da  situação 
jurídica,  surgissem  controvérsias  relevantes  sobre  sua 
legitimidade. 

A  imprecisão  da  fórmula  adotada  na  Emenda  n.  16  —  rep- 

nonnativa,  federal  ou  estadual,  encaminhada  pelo  Procurador- 
Geral  —  não  consegue  esconder  o  propósito  inequívoco  do  legis¬ 
lador  constituinte,  que  era  permitir,  “desde  logo,  a  definição  da 
‘controvérsia  constitucional’  sobre  leis  novas”. 

Não  se  pretendia,  pois,  que  o  Procurador-Geral  instaurasse 
o  processo  de  controle  abstrato  com  o  propósito  exclusivo  de  ver 
declarada  a  inconstitucionalidade  da  lei,  até  porque  ele  poderia 

cipasse,  estar  entre  aqueles  que  consideravam  válida  a  lei. 

Não  se  fazia  mister,  portanto,  que  o  Procurador-Geral  est¬ 
ivesse  convencido  da  inconstitucionalidade  da  norma.  Era  sufi¬ 
ciente  o  requisito  objetivo  relativo  à  existência  de  “controvérsia 
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equívoca  —  representação  contra  a  inconstitucionalidade  da  lei, 
encaminhada  pelo  Procurador-Geral  da  República  — ,  que  expli- 

inconstitucionalidade  não  precisava  ser  por  ele  perfilhada. 

Se  correta  essa  orientação,  parece  legítimo  admitir  que  o 
Procurador-Geral  da  República  tanto  poderia  instaurar  o  controle 
abstrato  de  normas,  com  o  objetivo  precípuo  de  ver  declarada  a 
inconstitucionalidade  da  lei  ou  ato  normativo  {ação  declaratória 
de  inconstitucionalidade  ou  representação  de  inconstitucionalid¬ 
ade),  como  poderia  postular,  expressa  ou  tacitamente,  a  de¬ 
claração  de  constitucionalidade  da  norma  questionada  {ação  de¬ 
claratória  de  constitucionalidade). 

A  cláusula  sofreu  pequena  alteração  na  Constituição  de 
1967  e  na  de  1967/69  {representação  do  Procurador-Geral  da 
República,  por  inconstitucionalidade  de  lei  ou  ato  normativo  fed¬ 
eral  ou  estadual  —  CF  de  1967,  art.  1 15, 1,  /;  CF  de  1967/69,  art. 
119, 1,  /). 

O  Regimento  Interno  do  Supremo  Tribunal  Federal,  na  ver¬ 
são  de  1970—,  consagrou  expressamente  essa  ideia: 


ciativa  prevista  neste  artigo,  o  Procurador-Geral,  entendendo  im- 


Essa  disposição,  que,  como  visto,  consolidava  tradição  já 
velha  no  Tribunal,  permitia  ao  titular  da  ação  encaminhar  a  postu¬ 
lação  que  lhe  fora  dirigida  por  terceiros,  manifestando-se,  porém, 
em  sentido  contrário. 

Não  é  preciso  maior  esforço  de  argumentação  para  demon¬ 
strar  que,  do  ponto  de  vista  dogmático,  nada  mais  fez  0  Regi¬ 
mento  Interno  que  positivar,  no  plano  processual,  a  orientação  que 
balizara  a  instituição  da  representação  de  inconstitucionalidade 
(controle  abstrato)  entre  nós. 

Ela  se  destinava  não  apenas  a  eliminar  a  lei  declarada  in¬ 
constitucional  da  ordem  jurídica  {pedido  de  declaração  de  incon- 
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instaurassem  sobre  a  legitimidade  de  determinada  norma  {pedido 
de  declaração  de  constitucionalidade). 

Assim,  se  o  Procurador-Geral  encaminhava  súplica  ou  rep¬ 
resentação  de  autoridade  ou  de  terceiro,  com  parecer  contrário,  es- 

ceiro  e  encaminhado  ao  Supremo,  materializava,  apenas,  a  ex¬ 
istência  da  controvérsia  constitucional,  apta  a  fundamentar  uma 
necessidade  pública  de  controle. 

Tal  cláusula  foi  alterada  em  1980,  passando  o  Regimento 
Interno  a  conter  as  seguintes  disposições: 


Parece  legítimo  supor  que  tal  modificação  não  alterou,  sub¬ 
stancialmente,  a  ideia  básica  que  norteava  a  aplicação  desse  insti- 

cionalidade  da  norma  impugnada,  é  porque  estava  a  defender  a 
declaração  de  constitucionalidade. 

entações  de  inconstitucionalidade,  ressaltando  a  relevância  da 
questão  e  opinando,  muitas  vezes,  em  favor  da  constitucionalid- 

A  falta  de  maior  desenvolvimento  doutrinário  e  a  própria 
balbúrdia  conceituai  instaurada  em  tomo  da  representação  inter- 
ventiva—  —  confusão  essa  que  contaminou  os  estudos  do  novo  in- 

a  necessária  clareza. 

A  própria  disposição  regimental  é  equívoca,  pois,  se  inter¬ 
pretada  literalmente,  reduziria  o  papel  do  titular  da  iniciativa,  o 
Procurador-Geral  da  República,  ao  de  um  despachante 
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autorizado,  que  poderia  encaminhar  os  pleitos  que  lhe  fossem  di¬ 
rigidos,  ainda  que  com  parecer  contrário. 

Embora  o  Supremo  Tribunal  Federal  tenha  considerado  in¬ 
admissível  representação  na  qual  o  Procurador-Geral  da 
República  afirma,  de  plano,  a  constitucionalidade  da  norma—,  é 
certo  que  essa  orientação,  calcada  numa  interpretação  literal  do 
texto  constitucional,  não  parece  condizente,  tal  como  demon¬ 
strado,  com  a  natureza  do  instituto  e  com  a  sua  práxis  desde  a  sua 
adoção  pela  Emenda  n.  16/65. 

Todavia,  a  Corte  continuou  a  admitir  as  representações  e, 
mesmo  após  o  advento  da  Constituição  de  1988,  as  ações  diretas 
de  inconstitucionalidade  nas  quais  o  Procurador-Geral  se  limitava 
a  ressaltar  a  relevância  da  questão  constitucional,  pronunciando- 
se,  afinal,  pela  sua  improcedência—. 

Em  substância,  era  indiferente,  tal  como  percebido  por 
Victor  Nunes  Leal,  que  o  Procurador-Geral  sustentasse,  desde 

dido,  para,  posteriormente,  manifestar-se  pela  sua  improcedência. 

Essa  análise  demonstra  claramente  que,  a  despeito  da  utiliz¬ 
ação  do  termo  representação  de  inconstitucionalidade,  o  controle 
abstrato  de  normas  foi  concebido  e  desenvolvido  como  processo 
de  natureza  dúplice  ou  ambivalente. 

Daí  ter  Victor  Nunes  Leal  observado  em  palestra  proferida 
na  Conferência  Nacional  da  OAB  de  1978  (Curitiba)  que,  “em 
caso  de  representação  com  parecer  contrário,  o  que  se  tem,  na 
realidade,  sendo  privativa  a  iniciativa  do  Procurador-Geral,  é  uma 
representação  de  constitucionalidade”—. 

A  propósito,  acrescentou,  ainda,  o  notável  jurisconsulto: 

quando  Procurador-Geral  da  República—,  sugeriu  ao  signatário 

(não  sei  se  chegou  a  registrá-lo  por  escrito)  a  conveniência  de 

a  constitucionalidade,  para  solver  dúvidas,  ainda  que  não  houvesse 
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A  identificação  da  natureza  dúplice  do  instituto  retiraria  um 
dos  fortes  argumentos  do  Procurador-Geral,  que  se  referia  à  sua 
condição  de  titular  da  ação  para  fazer  atuar  a  jurisdição  constitu¬ 
cional  com  o  escopo  de  ver  declarada  a  inconstitucionalidade  da 
norma.  A  possibilidade  de  pedir  a  declaração  de  constitucionalid- 
ade  deitaria  por  terra  essa  assertiva,  convertendo  o  pretenso 
“ direito ”  de  propor  a  ação  de  inconstitucionalidade  num  “ poder - 
dever ”  de  submeter  a  questão  constitucional  relevante  ao  Su¬ 
premo,  sob  a  forma  de  representação  de  inconstitucionalidade  ou 
de  constitucionalidade. 

A  existência  de  controvérsia  constitucional  relevante  con¬ 
figurava  a  objetivação  da  necessidade  de  o  Procurador-Geral  da 
República  submeter  a  arguição  ao  Supremo  Tribunal,  ainda 
quando  estivesse  convencido  da  sua  improcedência.  Em  outros 
termos,  configurada  controvérsia  constitucional  relevante,  não  po¬ 
deria  o  Procurador-Geral  da  República  furtar-se  ao  dever  de 
submetê-la  ao  Supremo  Tribunal  Federal,  ainda  que  se  manifest¬ 
ando  pela  improcedência  do  requerimento  (pedido  de  declaração 
de  constitucionalidade). 

Portanto,  uma  análise  mais  detida  da  natureza  do  instituto 
da  representação  de  inconstitucionalidade  permite  reforçar  a  cen- 

do  Supremo  Tribunal  Federal,  propiciando-se,  assim,  uma  nova 
leitura  —  ainda  que  apenas  com  valor  de  crítica  histórica  —  da 

avalizada  pelo  Supremo  Tribunal  Federal—. 


8.  O  CONTROLE  DE  CONSTITUCIONALIDADE  NA 
CONSTITUIÇÃO  DE  1988 


8.1.  Considerações  preliminares 

A  Constituição  de  1988  amplia  significativamente  os 
mecanismos  de  proteção  judicial,  e  assim  também  o  controle  de 
constitucionalidade  das  leis. 
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local  contestado  em  face  da  Constituição  e  julgar  válida  lei  local 
contestada  em  face  de  lei  federal  (CF,  art.  102,  III,  a  a  d).  A  Con¬ 
stituição  de  1988  reduziu  o  âmbito  de  aplicação  do  recurso  ex¬ 
traordinário—,  confiando  ao  Superior  Tribunal  de  Justiça  a  de¬ 
cisão  sobre  os  casos  de  colisão  direta  entre  o  direito  estadual  e  o 
direito  federal  ordinário. 

A  EC  n.  45/2004  (Reforma  do  Judiciário)  consagrou  no  art. 
102,  §  3-,  da  CF  o  instituto  da  repercussão  geral,  segundo  o  qual 
“no  recurso  extraordinário  o  recorrente  deverá  demonstrar  a  reper¬ 
cussão  geral  das  questões  constitucionais  discutidas  no  caso,  nos 
termos  da  lei,  a  fim  de  que  o  Tribunal  examine  a  admissão  do  re¬ 
curso,  somente  podendo  recusá-la  pela  manifestação  de  dois  ter¬ 
ços  de  seus  membros”. 

A  Lei  n.  11.418/2006  introduziu  no  art.  543-A  do  CPC  a 
nova  disciplina  do  recurso  extraordinário,  tendo  em  vista  a 
exigência  de  demonstrar,  em  preliminar  do  recurso,  a  existência 
da  repercussão  geral: 

“Art.  25  A  Lei  n.  5.869,  de  11  de  janeiro  de  1973  —  Código  de 
e  543-B:  ’ P  g  ^ 

constitucional  nele  versada  não  oferecer  repercussão  geral,  nos  ter¬ 
mos  deste  artigo. 


cia,  ou  não,  de  questões  relevantes  do  ponto  de  vista  econômico, 
político,  social  ou  jurídico,  que  ultrapassem  os  interesses  subjet- 


cisão  contrária  a  súmula  ou  jurisprudência  dominante  do  Tribunal. 


“§  4-  Se  a  Turma  decidir  pela  existência  da  repercussão  geral  por, 
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“§  5-  Negada  a  existência  da  repercussão  geral,  a  decisão  valerá 


Regimento  Interno  do  Supremo  Tribunal  Federal. 

“§  6-  O  relator  poderá  admitir,  na  análise  da  repercussão  geral,  a 


ito  Interno  do  Supremo  Tribunal  Federal, 
decisão  sobre  a  repercussão  geral  constar 


Tem-se,  aqui,  significativa  mudança  do  modelo  de  controle 
incidental,  uma  vez  que  os  recursos  extraordinários  terão  de  pas¬ 
sar  pelo  crivo  da  admissibilidade  referente  à  repercussão  geral. 

Com  a  finalidade  de  regulamentar,  no  plano  interno,  o  pro¬ 
cedimento  de  análise  e  julgamento  da  repercussão  geral—,  o  STF 
editou  a  Emenda  Regimental  n.  21,  de  30-4-2007. 

A  principal  novidade  da  aludida  disciplina  foi  o  estabeleci¬ 
mento  de  sessão  eletrônica  de  julgamento  da  repercussão  geral, 
dispondo  que,  quando  não  for  o  caso  de  inadmissibilidade  do  re¬ 
curso  extraordinário  por  outro  motivo,  o  relator  submeterá  sua 
manifestação  sobre  a  existência,  ou  não,  de  repercussão  geral,  por 
meio  eletrônico,  aos  demais  ministros—. 

Referida  emenda  regimental  também  previu  a  repercussão 
geral  presumida,  que,  uma  vez  caracterizada,  dispensa  o  procedi¬ 
mento  de  análise  eletrônica  da  repercussão.  Será  presumida  a  re¬ 
percussão  geral  quando  a  questão  já  tiver  sido  reconhecida  ou 

súmula  ou  jurisprudência  dominante  da  Corte—. 

percussão  geral  ficou  assim  estabelecido:  a  sessão  eletrônica  tem 
a  duração  de  20  dias  corridos,  passados  os  quais  o  próprio  sistema 
fará  a  contagem  dos  votos  sobre  a  existência,  ou  não,  de  reper¬ 
cussão  geral.  Se  decorrido  o  prazo  sem  manifestações  dos  minis¬ 
tros  do  STF,  considerar-se-á  existente  a  repercussão—.  Lembre-se 
que  há  a  necessidade  da  manifestação  expressa  de  pelo  menos 
oito  ministros,  recusando  a  repercussão  geral,  para  que  seja 
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As  decisões  pela  inexistência  da  repercussão  geral  são  irre- 
corríveis,  valendo  para  todos  os  recursos  que  versem  sobre 
questão  idêntica—.  Uma  vez  decidida  a  repercussão  geral,  a 
Presidência  do  STF  deverá  promover  ampla  e  específica  divul¬ 
gação  do  teor  dessas  decisões,  bem  como  diligenciar  para  a  form¬ 
ação  e  atualização  de  banco  de  dados  eletrônico  sobre  o  assunto—. 

Outra  questão  que  merece  destaque  é  a  possibilidade  de  a 

os,  que  possam  reproduzir-se  em  múltiplos  feitos,  comunicar  o 
fato  aos  tribunais  a  quo  para  fms  de  cumprimento  do  art.  543 -B 
do  CPC— .  Ademais,  “quando  se  verificar  a  subida  ou  a  dis¬ 
tribuição  de  múltiplos  recursos  com  fundamento  em  idêntica  con- 

ou  mais  representativos  da  questão  e  determinará  a  devolução  dos 
demais  aos  tribunais  ou  turmas  de  Juizado  Especial  de  origem, 
para  aplicação  dos  parágrafos  do  art.  543 -B  do  Código  de  Pro- 

O  instituto  da  repercussão  geral  será  conformado  pela  prát¬ 
ica  jurisprudencial  do  STF.  Em  junho  de  2007,  em  julgamento 
plenário,  restou  decidido  pelo  STF  que  a  fundamentação  da  reper¬ 
cussão  geral  somente  poderia  ser  exigida  nos  recursos  ex¬ 
traordinários  cujo  início  do  prazo  para  sua  interposição  tenha 
ocorrido  após  o  dia  3-5-2007,  data  em  que  foi  publicada  a 
Emenda  Regimental  n.  21  do  STF—. 

A  Corte  firmou  entendimento,  ainda,  no  sentido  de  que  cabe 
exclusivamente  ao  STF  reconhecer  a  efetiva  existência  da  reper¬ 
cussão  geral,  não  obstante  tanto  o  Supremo  quanto  os  demais 
tribunais  de  origem  possam  verificar  a  existência  da  demon¬ 
stração  formal  e  fundamentada  da  repercussão  geral. 

Em  setembro  de  2007,  ao  resolver  Questão  de  Ordem  no 
RE  n.  556.664—,  o  Plenário  do  STF  determinou  a  suspensão  do 
envio  de  recursos  extraordinários  e  agravos  de  instrumento  ao  Su¬ 
premo  que  versassem  sobre  a  constitucionalidade  dos  arts.  45  e  46 
da  Lei  n.  8.212/91  e  do  art.  5-,  parágrafo  único,  do  Decreto-Lei  n. 
1.569,  em  face  do  art.  143,  Hl,  b,  da  CF. 

Nessa  Questão  de  Ordem  aplicou-se  a  disciplina  do  art.  328 
do  RISTF— ,  que  determinou,  especificamente  em  relação  aos 


predominante,  integrando-se  a  representação  de  inconstitucional- 
idade  a  ele  como  um  elemento  ancilar,  que  contribuía  muito  pou- 

A  Constituição  de  1988  reduziu  o  significado  do  controle  de 
constitucionalidade  incidental  ou  difuso  ao  ampliar,  de  forma 
marcante,  a  legitimação  para  propositura  da  ação  direta  de  incon- 
stitucionalidade  (art.  103),  permitindo  que,  praticamente,  todas  as 
controvérsias  constitucionais  relevantes  sejam  submetidas  ao  Su¬ 
premo  Tribunal  Federal  mediante  processo  de  controle  abstrato  de 
normas. 

mento  pela  EC  45/2004  contribuíram  para  consolidar  o  controle 

Decisões  mais  recentes  do  Supremo  Tribunal  Federal  vêm 
reconhecendo  uma  certa  fungibilidade  entre  a  ação  direta  de  in- 
constitucionalidade  e  a  ação  direta  de  inconstitucionalidade  por 
omissão  e  a  possibilidade  de  utilização  simultânea  dos  dois 

Destaque-se,  a  esse  respeito,  a  decisão  proferida  pela  Corte, 
em  24  de  fevereiro  de  2010,  no  julgamento  conjunto  das  ADIs 
875,  1.987,  2.727  e  3.243,  que  contestavam  a  constitucionalidade 
da  Lei  Complementar  n.  62,  de  28  de  dezembro  de  1989,  a  qual 
estabelece  normas  sobre  o  cálculo,  a  entrega  e  o  controle  das  lib¬ 
erações  dos  recursos  dos  Fundos  de  Participação  dos  Estados 
(FPE). 

Quanto  às  ADIs  1.987  e  3.243,  de  autoria  do  Estado  do 
Mato  Grosso,  verificava-se  que,  na  primeira,  requeria-se  a  de¬ 
claração  de  inconstitucionalidade  por  omissão  da  Lei  Comple¬ 
mentar  n.  62/89,  ao  argumento  de  que  estaria  em  mora  o  Legislat¬ 
ivo  federal  em  cumprir  com  regularidade  o  disposto  no  art.  161, 
inc.  II,  da  Constituição,  por  não  estabelecer  critérios  bastantes 
para  a  repartição  dos  recursos  componentes  do  FPE.  Na  segunda, 
com  objeto  e  parâmetro  de  controle  idênticos,  pedia  o  arguente  a 
declaração  de  inconstitucionalidade  total  da  lei  complementar, 
fundado  na  mesma  causa  de  pedir^,  ou  seja,  na  inexistência  de 
parâmetros  adequados  para  a  operação  da  partição  de  recursos  do 
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O  pedido  de  declaração  de  inconstitucionalidade  contido  na 
ADI  875,  por  sua  vez,  parecia  fundar-se,  igualmente,  na  alegada 

Refira-se,  ainda,  que,  ao  analisar  o  pedido  veiculado  pelo 
Governador  do  Mato  Grosso  do  Sul  mediante  a  propositura  da 
ADI  2.727,  a  Procuradoria-Geral  da  Fazenda  Nacional,  em  pare¬ 
cer  trazido  aos  autos,  assentou  que  a  questão  aduzida  fundava-se 
na  omissão  inconstitucional  consubstanciada  na  ausência  de  legis- 

participação  (fl.  107). 

Diante  desse  quadro,  a  sobreposição  entre  pedidos  e  causas 
de  pedir  tomava  impossível  a  distinção  das  questões  constitucion¬ 
ais,  uma  vez  que  a  afirmação  segundo  a  qual  o  legislador  não 

trazia,  em  seu  bojo,  a  afirmação  de  que  a  Lei  Complementar  n. 
62/89  era  inconstitucional. 

As  quatro  ações  diretas  acabavam  por  ter  o  mesmo  objeto, 

Com  apoio  nessas  constatações,  o  Plenário  do  Supremo 
Tribunal,  acompanhando  a  manifestação  do  Relator  das  ADIs, 
Ministro  Gilmar  Mendes,  assentou  a  fungibilidade  entre  as  ações 
de  inconstitucionalidade  por  ação  e  omissão,  superando,  à  unan¬ 
imidade,  o  anterior  entendimento  jurisprudencial  da  Corte—. 

Assinale-se,  ainda,  que  a  disciplina  conferida  à  ADPF  pela 
Lei  n.  9.868/99  ampliou  o  significado  do  controle  concentrado 
que,  doravante,  passa  a  abranger  também  o  direito  pré-constitu¬ 
cional,  as  normas  revogadas  e  o  direito  municipal. 


8.2.  Criação  e  desenvolvimento  da  ação  declaratória  de 
constitucionalidade 

A  Emenda  Constitucional  n.  3,  de  17-3-1993,  disciplinou  o 
instituto  da  ação  declaratória  de  constitucionalidade,  introduzido 
no  sistema  brasileiro  de  controle  de  constitucionalidade,  no  bojo 
de  reforma  tributária  de  emergência.  A  Emenda  Constitucional  n. 
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8.3.  Desenvolvimento  da  arguição  de  descumprimento 
de  preceito  fundamental 

8.3.1.  Considerações  preliminares 

Tal  como  assinalado—,  as  mudanças  ocorridas  no  sistema 
de  controle  de  constitucionalidade  brasileiro  alteraram  radic¬ 
almente  a  relação  que  havia  entre  os  controles  concentrado  e  di¬ 
fuso.  A  ampliação  do  direito  de  propositura  da  ação  direta  e  a  cri¬ 
ação  da  ação  declaratória  de  constitucionalidade  vieram  reforçar  o 
controle  concentrado  em  detrimento  do  difuso. 

Não  obstante,  subsistiu  um  espaço  residual  expressivo  para 
o  controle  difuso  relativo  às  matérias  não  suscetíveis  de  exame  no 
controle  concentrado  (interpretação  direta  de  cláusulas  constitu¬ 
cionais  pelos  juízes  e  tribunais,  direito  pré-constitucional,  contro- 

Federal).  Essas  questões  somente  poderiam  ser  tratadas  no  âmbito 
do  recurso  extraordinário,  o  que  explica  a  pletora  de  processos 
desse  tipo  ajuizados  perante  o  Supremo  Tribunal  Federal. 

É  exatamente  esse  espaço,  imune  à  aplicação  do  sistema 
direto  de  controle  de  constitucionalidade,  que  tem  sido  respon¬ 
sável  pela  repetição  de  processos,  pela  demora  na  definição  das 
decisões  sobre  importantes  controvérsias  constitucionais  e  pelo 

Foi  em  resposta  ao  quadro  de  incompletude  de  sistema  de 
controle  direto  que  surgiu  a  ideia  de  desenvolvimento  do  chamado 
“incidente  de  inconstitucionalidade”,  que  pretendia  assegurar  aos 
entes  legitimados  do  art.  103  a  possibilidade  de  provocar  o  pro¬ 
nunciamento  do  Supremo  Tribunal  Federal  sobre  outras  contro¬ 
vérsias  constitucionais  suscitadas  nas  ações  judiciais  em  curso—. 
Tal  instituto,  porém,  não  vingou. 

A  arguição  de  descumprimento  de  preceito  fundamental 
veio  prevista  na  Lei  Maior  de  forma  bastante  singela:  “a  arguição 
de  descumprimento  de  preceito  fundamental,  decorrente  desta 
Constituição,  será  apreciada  pelo  Supremo  Tribunal  Federal,  na 
forma  da  lei”  (art.  102,  §  1-).  A  ausência  de  qualquer  antecedente 
histórico  significativo  dificultava  enormemente  a  disciplina 
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ação  no  âmbito  do  controle  abstrato  de  normas,  podem  ser 
objeto  de  exame  no  âmbito  do  novo  procedimento. 

É  esse  o  contexto  institucional  do  controle  de  constitucion- 
alidade  no  ordenamento  brasileiro,  que  busca  combinar  o  modelo 
tradicional  de  controle  incidental  de  normas,  os  vários  instru¬ 
mentos  de  defesa  de  direitos  individuais,  como  o  habeas  corpus, 
mandado  de  segurança,  habeas  data,  mandado  de  injunção,  com 
as  ações  diretas  de  inconstitucionalidade  e  de  constitucionalidade, 
a  ação  direta  por  omissão  e  a  arguição  de  descumprimento  de  pre¬ 
ceito  fundamental. 


8.4.  O  desenvolvimento  da  ação  direta  de  inconstitu¬ 
cionalidade  por  omissão 

O  constituinte  de  1988  emprestou  significado  ímpar  ao  con¬ 
trole  de  constitucionalidade  da  omissão  com  a  instituição  dos  pro¬ 
cessos  de  mandado  de  injunção  e  da  ação  direta  da  inconstitucion- 
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resposta  adequada.  Sem  querer  arriscar  uma  profecia,  pode-se 

ar  sem  uma  resposta  satisfatória  ainda  por  algum  tempo! 

Esse  estado  de  incerteza  decorre,  em  parte,  do  desenvolvi- 

stitucional”.  Aqueles  que  quiserem  se  aprofundar  no  exame  do 
tema  perceberão  que  o  seu  estudo  sistemático  constituía,  até 
muito  pouco  tempo,  monopólio  da  dogmática  constitucional 
alemã.  Esse  aspecto  contribuiu,  sem  dúvida,  para  que  a  questão 
fosse  tratada,  inicialmente,  como  quase  uma  excentricidade  do 
modelo  constitucional  desenvolvido  a  partir  da  promulgação  da 
Lei  Fundamental  de  Bonn. 

Esse  estado  de  coisas  parece  ter  sido  superado,  e  a  con- 
ais  de  superação  da  omissão  legislativa  está  definitivamente  in- 

Interessante  notar,  ademais,  que  os  estudos  contemporanea¬ 
mente  produzidos,  no  Brasil,  sobre  a  problemática  da  omissão  le- 

utilizados  no  direito  comparado  para  sanar  0  problema. 

Em  acurada  síntese,  já  foi  dito  acerca  da  necessidade  dos  in¬ 
strumentos  de  controle  da  omissão  que  a  Constituição  inicia,  di¬ 
rige  e  limita  a  atividade  do  legislador  ordinário,  mas  não  a  con- 


1  José  Antonio  Pimenta  Bueno,  Direito  público  brasileiro  e  análise  da  Con¬ 
stituição  do  Império,  Brasília:  Senado  Federal,  1978,  p.  69. 

2  José  Antonio  Pimenta  Bueno,  Direito  público  brasileiro  e  análise  da  Con- 
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III  —  CONTROLE  INCIDENTAL  OU 


CONCRETO 
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É,  portanto,  nesse  novo  contexto  que  se  aprecia  o  controle 
incidental  ou  concreto  de  normas. 

Como  se  sabe,  adotou-se,  entre  nós,  de  início,  o  modelo  di¬ 
fuso  de  declaração  de  inconstitucionalidade-.  O  Decreto  n.  848, 
de  1 1-10-1890,  previa  que  “na  guarda  e  aplicação  da  Constituição 
e  das  leis  nacionais,  a  magistratura  só  intervirá  em  espécie  e  por 
provocação  da  parte”.  O  desenvolvimento  superveniente  con¬ 
solidou  tal  tendência,  como  se  depreende  do  disposto  nos  arts.  59, 
§  12,  a  e  b,  e  60  da  Constituição  de  1891,  e  no  art.  13,  §  10,  da  Lei 
de  Organização  da  Justiça  Federal  (Lei  n.  221,  de  20-1 1-1894).  A 
reforma  de  1926  não  introduziu  modificação  significativa, 
limitando-se  a  restringir  o  acesso  ao  Judiciário  nas  questões  polít- 

A  matéria  não  sofreu  alterações  profundas  nos  textos 
subsequentes. 

A  declaração  de  inconstitucionalidade  por  via  de  exceção  se 
erigiu,  inicialmente,  em  dogma  do  regime  republicano.  A 
“inconstitucionalidade  —  ensinava  Rui  —  não  se  aduz  como  alvo 
da  ação,  mas  apenas  como  subsídio  à  justificação  do  direito,  cuja 
reivindicação  se  discute”-,  uma  vez  que  “o  remédio  judicial  con¬ 
tra  os  atos  inconstitucionais,  ou  ilegais,  da  autoridade  política  não 
se  deve  pleitear  por  ação  direta  ou  principal”-.  E,  dentre  os  requis¬ 
itos  ao  exercício  do  controle  de  constitucionalidade,  no  Direito 
brasileiro,  reputava  imprescindível  “que  a  ação  não  tenha  por  ob- 

fundamento,  e  não  alvo,  do  libelo”-. 

Essa  concepção  ortodoxa  sofreu  profunda  modificação  na 
sua  própria  matriz,  conforme  demonstra  George  Jaffin  no  artigo 
intitulado  “Evolução  do  controle  jurisdicional  de  constitucionalid¬ 
ade  das  leis  nos  Estados  Unidos”-.  A  ampla  utilização  da  injunc- 
tion  como  técnica  do  controle  de  constitucionalidade  permitiu  que 
se  atenuassem,  significativamente,  as  exigências  para  obter  “uma 
declaração  judicial  sobre  a  validade  da  lei”,  ensejando  a  propos- 
itura  de  ações  visando  a  impedir  que  determinado  agente  oficial 

servado  por  Benjamin  Cardozo,  “que  o  prejudicado  chorasse  antes 


de  sentir  dor”—.  O  reconhecimento  da  legitimidade  da  ação  de- 

outorgou  maior  flexibilidade  ao  sistema,  superando  a  exigência  de 
uma  controvérsia  ou  de  um  contraditório  rígido  e  nem  sempre 

Entre  nós,  a  instituição  das  garantias  constitucionais  do 
habeas  corpus  e  do  mandado  de  segurança  individual  e  coletivo 
ampliou,  significativamente,  a  via  de  defesa  ou  de  exceção  contra 
ato  ou  omissão  inconstitucionais,  admitindo-se,  inclusive,  a  utiliz¬ 
ação  desses  remédios  em  caráter  preventivo—.  Reconheceu-se, 
igualmente,  a  legitimidade  da  ação  declaratória  ordinária  como  in¬ 
strumento  processual  hábil  para  obter  a  pronúncia  de  inconstitu- 
cionalidade  de  lei  ou  ato  desconforme  com  a  ordem  constitucion- 

idônea  para  provocar  o  controle  jurisdicional  da  constitucionalid- 
ade14. 

stitucionalidade  emanada  de  pessoa  cujos  direitos  tenham  sido 
ofendidos  pela  lei,  como  preconizado  por  Buzaid— . 

Ao  revés,  o  controle  de  constitucionalidade  difuso,  con¬ 
creto,  ou  incidental,  caracteriza-se,  fundamentalmente,  também  no 
Direito  brasileiro,  pela  verificação  de  uma  questão  concreta  de  in- 
constitucionalidade,  ou  seja,  de  dúvida  quanto  à  constitucionalid¬ 
ade  de  ato  normativo  a  ser  aplicado  num  caso  submetido  à  apre¬ 
ciação  do  Poder  Judiciário.  “É  mister  —  diz  Lúcio  Bittencourt  — 
que  se  trate  de  uma  controvérsia  real,  decorrente  de  uma  situação 
jurídica  objetiva’ —. 

Anote-se  que  não  se  faz  imprescindível  a  alegação  dos  lit¬ 
igantes,  podendo  o  juiz  ou  o  tribunal  recusar-lhe  aplicação,  a  des¬ 
peito  do  silêncio  das  partes—. 

Ressalte-se  que  a  distinção  consagrada  na  doutrina  entre 
controles  “ abstrato ”  e  “ concreto ”,  ou  entre  controle  por  via  de 
ação  e  controle  por  via  de  exceção,  não  tem  a  relevância  teórica 
que,  normalmente,  se  lhe  atribui. 


Nos  modelos  concentrados,  a  diferenciação  entre  controle 
concreto  e  abstrato  assenta-se,  basicamente,  nos  pressupostos  de 

ereto  de  normas  tem  origem  em  uma  relação  processual  concreta, 
constituindo  a  relevância  da  decisão  (Entscheidungserheb-lich- 
keit)  pressuposto  de  admissibilidade—.  O  chamado  controle  ab¬ 
strato,  por  seu  turno,  não  está  vinculado  a  uma  situação  subjetiva 
ou  a  qualquer  outro  evento  do  cotidiano  ( Lebensvorgang )— .  Sch- 
laich  ressalta  a  equivocidade  desses  conceitos,  porquanto  o  con¬ 
trole  realizado,  a  decisão  proferida  e  as  consequências  jurídicas 
são  verdadeiramente  abstratas,  na  medida  em  que  se  processam 
independentemente  do  feito  originário.  Em  outros  termos,  o  con¬ 
trole  e  o  julgamento  levados  a  efeito  pelo  tribunal  estão  plena¬ 
mente  desvinculados  do  processo  originário,  tendo,  por  isso,  con¬ 
sequências  jurídicas  idênticas—. 

Assim,  a  característica  fundamental  do  controle  concreto  ou 

curso  de  um  processo,  no  qual  a  questão  constitucional  configura 
“antecedente  lógico  e  necessário  à  declaração  judicial  que  há  de 
versar  sobre  a  existência  ou  inexistência  de  relação  jurídica”— . 

Como  observado,  a  Constituição  de  1934  consagrou  a  com¬ 
petência  do  Senado  Federal  para  suspender  a  execução  de 
qualquer  lei  ou  ato  declarado  inconstitucional  pelo  Supremo 
Tribunal  (art.  91,  IV,  c/c  o  art.  96).  E,  no  art.  179,  condicionou  a 
declaração  de  inconstitucionalidade  pelos  tribunais  ao  sufrágio  da 

Tais  modificações  são  reveladoras  de  uma  nítida  diferen¬ 
ciação  no  âmbito  do  controle  incidental  de  constitucionalidade. 

Embora  preservasse  a  competência  do  juiz  singular  para 
apreciar  a  questão  constitucional,  o  constituinte  estabelecia  pres¬ 
supostos  para  a  declaração  de  inconstitucionalidade  das  leis  pelos 
tribunais.  O  anteprojeto  da  comissão  constitucional  atenuava  ou 

A  proposta  foi  rejeitada,  introduzindo-se,  em  seu  lugar,  a 
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decretos  declarados  inconstitucionais  pelo  Supremo  Tribunal 
Federal  (CF  1967/69,  art.  42,  VII)—. 

A  questão  de  constitucionalidade  deve  ser  suscitada  pelas 
partes  ou  pelo  Ministério  Público,  podendo  vir  a  ser  reconhecida 
ex  qfficio  pelo  juiz  ou  tribunal—.  Perante  o  tribunal  a  declaração 
de  inconstitucionalidade  somente  poderá  ser  pronunciada  “pelo 
voto  da  maioria  absoluta  de  seus  membros  ou  dos  membros  do  ór¬ 
gão  especial”,  como  disciplinado  no  art.  144,  V,  da  Constituição 
de  1967/69—. 

A  exigência  de  maioria  absoluta  dos  votos  para  a  declaração 
de  inconstitucionalidade  de  leis  pelos  tribunais,  introduzida  pela 
Carta  de  1934  (art.  179)  e  reproduzida  nas  subsequentes  (CF  de 
1937,  art.  96;  CF  de  1946,  art.  200;  CF  de  1967/69,  art.  116;  CF 
de  1988,  art.  97),  ensejou  polêmica  sobre  a  possibilidade  de  0  juiz 
singular  pronunciar-se  sobre  a  inconstitucionalidade—.  Prevale¬ 
ceu,  todavia,  0  entendimento  que  afirmava  a  competência  do  juiz 
singular  para  apreciar  a  controvérsia  constitucional—. 


2.2.  Requisitos  objetivos 

Não  há  disciplina  minudente  da  questão  constitucional,  no 
controle  incidenter  tantum.  O  Decreto  n.  848,  de  1890,  consagrou 
fórmula  segundo  a  qual,  “na  guarda  e  aplicação  da  Constituição  e 
leis  federais,  a  magistratura  federal  só  intervirá  em  espécie  e  por 
provocação  da  parte”.  A  Lei  de  Organização  da  Justiça  Federal 
estabeleceu,  no  art.  13,  §  10,  que  “os  juízes  e  tribunais  não  apli¬ 
carão  aos  casos  ocorrentes  as  leis  e  regulamentos  manifestamente 

tabeleceram  que  a  declaração  de  inconstitucionalidade,  nos 
tribunais,  somente  poderia  ser  proferida  pelo  voto  da  maioria  ab- 

A  exigência  quanto  à  declaração  de  inconstitucionalidade 
dos  atos  manifestamente  inconstitucionais  não  foi  recebida  pela 
legislação  subsequente,  tendo-se  assentado,  entre  nós,  como  regra, 
a  recomendação  de  um  certo  self-restraint—,  por  parte  do  magis¬ 
trado.  Esse  postulado  conjuga-se,  normalmente,  com  a  máxima 
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inconstitucionalidade,  toda  vez  que,  sem  isso,  possa  julgar  a  causa 
e  restaurar  0  direito  violado”—.  Sem  infirmar  a  validade  desse 
princípio  como  referencial  de  autolimitação  para  o  juiz,  deve-se 
reconhecer  que  o  Supremo  Tribunal  Federal  já  não  lhe  outorga 
tanta  importância,  conforme  se  alcança  do  disposto  no  art.  176  do 
Regimento  Interno.  Anteriormente,  já  havia  sustentado  Lúcio  Bit¬ 
tencourt  que,  “sempre  que,  legitimamente,  o  exame  da  constitu- 
cionalidade  se  apresente  útil  ou  conveniente  para  a  decisão  da 
causa,  não  devem  os  tribunais  fugir  à  tese”M. 

O  Código  de  Processo  Civil  de  1939  não  continha  disciplina 

Processo  Civil  de  1973  introduziu,  nos  arts.  480  a  482,  breve  dis¬ 
ciplina  do  controle  incidenter  tantum,  exercido  por  órgãos  fra¬ 
cionários  dos  tribunais—.  Arguida  a  questão  a  qualquer  tempo,  o 
relator  deverá  submetê-la  à  Turma  ou  à  Câmara  competente  para 
julgar  o  processo,  após  a  audiência  do  órgão  do  Ministério 
Público  (art.  480).  Rejeitada  a  questão,  terá  prosseguimento  o 
feito;  acolhida,  há  de  ser  lavrado  o  acórdão  a  fim  de  ser  submetida 
ao  Tribunal  Pleno  (art.  481). 

A  arguição  de  inconstitucionalidade  poderá  ser  rejeitada,  no 
órgão  fracionário,  por  inadmissível  ou  improcedente,  nos  termos 
seguintes: 

aplicado  à  decisão  da  causa,  devendo  ser  rejeitada  a  arguição  de 
inconstitucionalidade  de  ato  que  não  tenha  natureza  normativa  ou 
não  seja  oriundo  do  Poder  Público—; 

para  o  julgamento  da  causa,  afigurando-se  “inadmissível  a  ar¬ 
guição  impertinente,  relativa  a  lei  ou  a  outro  ato  normativo  de  que 
não  dependa  a  decisão  sobre  o  recurso  ou  a  causa”—; 

c)  a  arguição  será  improcedente  se  o  órgão  fracionário,  pela 
maioria  de  seus  membros,  rejeitar  a  alegação  de  desconformidade 

O  pronunciamento  do  órgão  fracionário,  pela  rejeição  ou 
acolhimento  da  arguição  de  inconstitucionalidade,  é  irrecorrível— . 
Rejeitada  a  arguição,  “prosseguirá  o  julgamento”,  podendo  o  ór¬ 
gão  fracionário  aplicar  à  espécie  a  lei  ou  ato  normativo  acoimado 
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dole  estritamente  objetiva  (ação  direta  de  inconstitucionalidade, 
ação  declaratória  de  constitucionalidade  e  arguição  de  des- 
cumprimento  de  preceito  fundamental). 


2.4.  Controle  de  constitucionalidade  de  lei  tendo  como 
parâmetro  a  Constituição  em  face  da  qual  foi 
editada 


De  modo  diverso  do  que  se  verifica  com  o  controle  abstrato 
de  normas,  que  tem  como  parâmetro  de  controle  a  Constituição 


com  ela  conflitantes,  mas  as  revoga. 

Nesse  contexto,  entretanto,  é  importante  consignar  a  ar¬ 
guição  de  descumprimento  de  preceito  fundamental,  prevista  no  § 
1-  do  art.  102  da  Constituição  Federal,  como  meio  de  acionar  o 
controle  abstrato  de  constitucionalidade  perante  o  Supremo 
Tribunal  Federal,  nos  termos  da  lei. 

A  ação  foi  regulamentada  pela  Lei  n.  9.882/99  —  Lei  da 
Arguição  de  Descumprimento  de  Preceito  Fundamental  (ADPF) 
—  que  dispõe  que  ela  poderá  ser  utilizada  para,  de  forma  definit¬ 
iva  e  com  eficácia  geral,  solver  controvérsia  relevante  sobre  a  le¬ 
gitimidade  do  direito  ordinário  pré-constitucional  em  face  da  nova 

Com  isso,  surge  uma  expressa  previsão  legal  de  controle 
concentrado  para  as  normas  pré-constitucionais,  que  não  podem 
ser  apreciadas  por  via  de  ação  direta  de  inconstitucionalidade, 
conforme  a  jurisprudência  do  STF. 


3.  O  CONTROLE  INCIDENTAL  DE  NORMAS  NO 
SUPREMO  TRIBUNAL  FEDERAL 


3.1.  Considerações  preliminares 

A  disciplina  do  controle  incidental  de  constitucionalidade 
perante  o  Supremo  Tribunal  Federal  sofreu  significativa  mudança. 
Traduzindo  as  concepções  então  vigentes,  o  Regimento  Interno  do 
Supremo  Tribunal  Federal,  de  1940,  consagrava,  no  art.  85,  pará- 
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termos  do  art.  178  do  Regimento  Interno,  aplica-se  a  todos  os 
casos  submetidos  às  Turmas  ou  ao  Plenário  (RISTF,  art.  103  c/c  o 
art.  11,  I  e  II),  assegurando-se,  porém,  a  qualquer  ministro  o 
direito  de  propor,  em  novos  feitos,  a  revisão  do  entendimento 
assentado. 

Evidentemente,  no  caso  de  declaração  de  inconstitucional- 
idade,  essa  revisão  não  mais  deverá  ocorrer  após  a  comunicação 
da  decisão  ao  Senado  Federal.  Ou,  ainda  que  isso  seja  possível, 
em  hipóteses  excepcionais,  não  produzirá  nenhum  efeito  a  revisão 
da  jurisprudência  após  a  publicação  da  resolução  suspensiva  pelo 
Senado  Federal.  É  este  ato  que,  segundo  a  concepção  dominante, 
atribui  eficácia  geral  à  declaração  de  inconstitucionalidade  no 


O  Supremo  Tribunal  Federal,  como  guardião  da  Constit 
ição  e  instância  máxima  da  jurisdição  brasileira,  pode  ser  ins 
gado  a  resolver  demandas  sociais  por  meio  da  interposição  de  i 

stância  por  outras  cortes,  ou  pela  propositura  de  ações  constit 


A  Constituição  Federal,  ao  estabelecer  a  competência  < 
ginária  da  Suprema  Corte,  estabeleceu  uma  série  de  ações  cí 
stitucionais  que  devem  ser  apreciadas  pela  Corte  Maior  em  sede 
de  controle  difuso  de  constitucionalidade. 

Compete  ao  Supremo  Tribunal  Federal  apreciar  mandados 
de  segurança  e  habeas  corpus,  desde  que  a  autoridade  indicada 
como  coatora  ou  o  paciente,  no  caso  do  habeas  corpus,  possua 
prerrogativa  de  foro.  Questões  criminais  relevantes  são  discutidas 

io  de  segurança,  ainda  sob  a  Constitu- 
LO  Tribunal  Federal,  no  MS  20.257^, 
:tração  de  mandado  de  segurança  con- 
i  Câmara  ou  do  Senado  Federal,  asseverando 
/edação  constitucional  se  dirige  ao  próprio 
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(...)  já  existe  antes  de  o  projeto  ou  de  a  proposta  se  transformarem 
em  lei  ou  em  emenda  constitucional,  porque  o  próprio  proces¬ 
samento  já  desrespeita,  frontalmente,  a  Constituição”—. 

Esse  entendimento  vem  sendo  seguido  pelo  Tribunal  em  di- 

ventivo  de  constitucionalidade,  na  modalidade  incidental  ou 
concreta.  Trata-se  de  uma  situação  excepcional  de  controle  pre- 

Além  dessas  clássicas  ações  constitucionais,  o  Supremo 

ciar  as  ações  rescisórias  e  revisões  criminais  de  seus  julgados,  a 
extradição  solicitada  por  estado  estrangeiro,  a  reclamação  para  a 
preservação  de  sua  competência  e  garantia  da  autoridade  de  suas 
decisões,  além  de  habeas  datas,  infrações  criminais  e  mandados 
de  injunção,  em  determinadas  situações,  e  outras  ações  previstas 
no  art.  102, 1,  CF. 

Também  é  possível  provocar  a  atuação  da  Corte  Suprema 
por  meio  da  interposição  de  recurso  ordinário  constitucional  — 
restrito  às  hipóteses  de  habeas  corpus,  mandado  de  segurança, 
habeas  data  e  o  mandado  de  injunção  decididos  em  única  instân¬ 
cia  pelos  Tribunais  Superiores,  se  denegatória  a  decisão;  e  pro- 

extraordinário. 


O  recurso  extraordinário  é  atualmente  o  principal  meio  de 
acesso  à  jurisdição  constitucional  do  STF.  Segundo  dados  da  Sec¬ 
retaria  do  Supremo  Tribunal  Federal,  54,9%  do  total  de  processos 
distribuídos  no  ano  de  2011  na  Corte  foram  recursos  ex¬ 
traordinários  ou  agravos  de  instrumento  contra  a  decisão  de  inad¬ 
missibilidade  de  recurso  extraordinário—.  Essa  percentagem  equi¬ 
vale  a  106.617  recursos  distribuídos  naquele  ano. 

Diante  da  importância  do  instituto  e  das  mudanças  signific¬ 
ativas  que  tem  sofrido,  principalmente  após  a  implementação  da 
sistemática  da  repercussão  geral,  o  recurso  extraordinário  merece 


3.3.  Aspectos  relevantes  do  recurso  extraordinário 
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geral  presumida  quando  a  decisão  recorrida  for  contrária  a  súmula 
ou  jurisprudência  dominante  do  STF. 

A  repercussão  geral,  tal  qual  está  proposta  na  Lei,  deverá 
ser  demonstrada,  como  preliminar  do  recurso  extraordinário,  para 
apreciação  exclusiva  do  Supremo  Tribunal  Federal.  Há  regra  ex¬ 
plícita  de  que  será  reconhecida  a  existência  de  repercussão  geral 
sempre  que  o  recurso  impugnar  decisão  contrária  à  súmula  ou  jur¬ 
isprudência  dominante  do  Supremo  Tribunal  Federal,  mas  ainda 

Segundo  o  art.  323  do  Regimento  Interno  do  Supremo 
Tribunal  Federal,  a  análise  da  existência  de  repercussão  geral  é 
realizada  no  Plenário  Virtual,  um  sistema  eletrônico  por  meio  do 

submete-o  à  votação  em  sessão  eletrônica,  manifestando-se  pelo 
reconhecimento  ou  rejeição  da  repercussão  geral. 

A  partir  de  então,  os  demais  ministros  têm  o  prazo  de  vinte 
dias  para  se  pronunciar,  valendo  a  ausência  de  pronunciamento 
como  reconhecimento  da  existência  de  repercussão  geral,  salvo 

entender  que  inexiste  questão  constitucional. 

Ao  Relator  do  processo  cabe  decidir  sobre  a  admissão,  na 
análise  da  repercussão  geral,  da  manifestação  de  terceiros,  desde 
que  subscrita  por  procurador  legalmente  habilitado,  nos  termos  do 
Regimento  Interno  do  Supremo  Tribunal  Federal.  Da  mesma 
forma,  a  revisão  da  decisão  sobre  a  inexistência  de  repercussão 
geral  deve  ocorrer  nos  termos  em  que  for  regulamentada  pelo  Re¬ 
gimento  Interno  da  Corte. 

Há  também  a  determinação  de  uma  cooperação  entre  as  in¬ 
stâncias  ordinárias  e  extraordinárias  para  aquelas  hipóteses  em 
que  se  verificar  multiplicidade  de  recursos  com  fundamento  em 
idêntica  controvérsia;  nessas  situações,  caberá  ao  Tribunal  de  ori- 

controvérsia,  encaminhá-los  ao  Supremo  Tribunal  Federal  e 
sobrestar  os  demais  apelos,  até  pronunciamento  definitivo  da 

Consigne-se  que  a  disciplina  legal  e  regimental  tem  sido  in¬ 
suficiente  para  abranger  todos  os  fenômenos  da  sistemática  da 


divergência  de  entendimento  entre  diversos  Juizados  e  Turmas 
Recursais  do  país. 

AI-QO  760.358,  Rei.  Min.  Gilmar  Mendes,  DJe  de 
3-12-2009,  e  Reclamações  7.569  e  7.547,  Rei.  Min.  Ellen 
Gracie,  DJe  de  11-12-2009 

Na  sessão  plenária  do  dia  19-11-2009,  por  unanimidade,  o 
Supremo  Tribunal  Federal  resolveu  questão  de  ordem  no  AI 
760.358,  Rei.  Min.  Gilmar  Mendes,  DJe  de  19-2-2010,  e  nas  Re¬ 
clamações  7.569  e  7.547,  Rei.  Min.  Ellen  Gracie,  DJe  de 
1 1-12-2009,  no  sentido  de  não  conhecer  de  agravo  de  instrumento 
nem  de  reclamação  contra  decisões  que  aplicam  a  sistemática  da 
repercussão  geral  na  origem.  Naquela  ocasião,  a  Corte  decidiu  de¬ 
volver  os  agravos  de  instrumento  e  as  reclamações  aos  tribunais 
de  origem  e  turmas  recursais,  para  que  fossem  processados  como 


Assim,  a  Corte  firmou  orientação  segundo  a  qual  não  cabe 
reclamação  ou  agravo  de  instrumento  contra  decisões  que  aplicam 
a  sistemática  da  repercussão  geral  na  origem,  ainda  que  se  pre¬ 
tenda  corrigir  supostos  equívocos  cometidos  por  essa  decisão. 

O  escopo  da  decisão  foi  evitar  que,  a  pretexto  de  correção 
de  equívocos,  as  questões  jurídicas  continuassem  chegando  à  Su¬ 
prema  Corte,  por  meio  dessas  classes  processuais,  o  que  frustraria 

RE  597.994,  Rei.  Min.  Ellen  Gracie,  DJe  de  28-8-2009 

Trata-se  de  precedente  em  que  houve  repercussão  geral  re¬ 
conhecida  em  caso  individualizado,  devido  à  relevância  da 
questão  constitucional  suscitada.  Embora  a  repetição  da  demanda 
seja  um  indício  para  o  reconhecimento  de  repercussão  geral,  não  é 
fator  determinante. 

Registre-se  que,  para  efeito  do  reconhecimento  de  reper¬ 
cussão  geral,  será  considerada  a  existência,  ou  não,  de  questões 
relevantes  do  ponto  de  vista  econômico,  político,  social  ou 
jurídico,  que  ultrapassem  os  interesses  subjetivos  da  causa,  nos 
termos  do  art.  543-B,  §  12  do  CPC. 

A  quantidade  de  processos  em  tramitação  no  país  sobre  o 
mesmo  tema  é  um  indicativo  que  demonstra  transcendência  da 

RE-RG  603.497,  Rei.  Min.  Ellen  Gracie,  DJe  de  7-5-2010 


fundar  nos  requisitos  deadmissibilidade  do  recurso.  Isso  porque  o 
juízo  de  retratação  não  implica  delegação  de  competência  ao 
tribunal  a  quo  para  julgar  o  recurso  extraordinário,  o  que  fica,  na 
verdade,  prejudicado  em  decorrência  do  juízo  de  retratação. 

RE  567.454,  Rei.  Min.  Ayres  Britto,  DJe  de  28-8-2009 

Possibilidade  de  análise  simultânea  de  mais  de  uma  questão 
no  mesmo  processo-paradigma.  Neste  caso,  foi  reconhecida  a  re¬ 
percussão  geral  quanto  à  competência  para  apreciar  demandas 
sobre  a  cobrança  de  assinatura  básica  nos  serviços  de  telecomu¬ 
nicações,  mas  rejeitada  quanto  à  legalidade,  ou  não,  da  cobrança 
de  referida  assinatura  básica,  já  que  se  trata  de  matéria 
inffaconstitucional. 

RE-QO  576.155,  Min.  Ricardo  Lewandowski,  DJe  de 
12-9-2008 

É  possível  ao  Relator,  no  STF,  determinar  o  sobrestamento, 
nas  instâncias  de  origem,  de  processos  que  versem  sobre  matéria 
com  repercussão  geral  reconhecida,  ainda  que  não  tenham 
chegado  à  fase  de  recurso  extraordinário. 


RE  567.948,  RE  591.145  e  AI  716.509,  Rei.  Min.  Marco 
Aurélio,  DJe  de  21-6-2008 

É  possível  que  o  processo  em  que  a  repercussão  geral  foi  re¬ 
conhecida  não  possa  ser  levado  a  julgamento  de  mérito  (em  razão 


positivo  de  admissibilidade  requer  que  o  recorrente  alegue  ad¬ 
equadamente  a  contrariedade  pelo  acórdão  recorrido  de  disposit¬ 
ivos  da  Constituição  nele  prequestionados,  ao  passo  que  o  mérito 
envolve  a  verificação  da  compatibilidade  entre  a  decisão  recorrida 
e  a  Constituição,  ainda  que  sob  prisma  diverso  daquele  em  que  se 
hajam  baseado  o  Tribunal  a  quo  e  o  recurso  extraordinário. 

Todos  esses  julgamentos  revelam  também  um  quid  de  “ob- 
jetivação”  do  processo  de  controle  incidental  no  âmbito  do  STF. 


3.4.  O  papel  do  Senado  Federal  em  caso  de  declaração 
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porquanto  a  revogação  tem  efeito  ex  nunc"—.  Enfatizou  que  a 
suspensão  “não  alcança  os  atos  jurídicos  formalmente  perfeitos, 
praticados  no  passado,  e  os  fatos  consumados,  ante  sua  irret- 
roatividade,  e  mesmo  os  efeitos  futuros  dos  direitos  regularmente 
adquiridos”.  “O  Senado  Federal  —  asseverou  Bandeira  de  Mello 
—  apenas  cassa  a  lei,  que  deixa  de  obrigar,  e,  assim,  perde  a  sua 
executoriedade  porque,  dessa  data  em  diante,  a  revoga  simples- 

Afírmava-se  que  a  pronúncia  da  inconstitucionalidade  tem 
efeito  ex  tunc,  contendo  a  decisão  judicial  caráter  eminentemente 
declaratório— .  Se  assim  fosse,  afigurava-se  inconcebível  cogitar 
de  “situações  juridicamente  criadas”,  de  “atos  jurídicos  formal¬ 
mente  perfeitos”  ou  de  “efeitos  futuros  dos  direitos  regularmente 
adquiridos”,  com  fundamento  em  lei  inconstitucional.  É  fácil  ver 
que  a  constitucionalidade  da  lei  parece  constituir  pressuposto 
inarredável  de  categorias  como  direito  adquirido  e  ato  jurídico 

É  verdade  que  a  expressão  utilizada  pelo  constituinte  de 
1934  (art.  91,  IV),  e  reiterada  nos  textos  de  1946  (art.  64)  de 
1967/69  (art.  42,  VII)  e  de  1988  (art.  52,  X)  —  suspender  a  ex¬ 
ecução  de  lei  ou  decreto  —  não  é  isenta  de  dúvida.  Originaria- 
mente,  o  substitutivo  da  Comissão  Constitucional  chegou  a 
referir-se  à  “revogação  ou  suspensão  da  lei  ou  ato”—.  Mas  a  pró¬ 
pria  ratio  do  dispositivo  não  autoriza  a  equiparação  do  ato  do 
Senado  a  uma  declaração  de  ineficácia  de  caráter  prospectivo.  A 
proposta  de  Godoffedo  Vianna  reconhecia  a  inexistência  jurídica 
da  lei,  desde  que  fosse  declarada  a  sua  inconstitucionalidade  “em 
mais  de  um  aresto”  do  Supremo  Tribunal  Federal.  Nos  debates 
realizados  preponderou,  porém,  a  ideia  de  outorgar  ao  Senado, 
erigido,  então,  ao  papel  de  coordenador  dos  Poderes,  a  suspensão 
da  lei  declarada  inconstitucional  pelo  Supremo  Tribunal. 

No  MS  16.512  (Rei.  Oswaldo  Trigueiro),  de  25-5-1966,  o 
Supremo  Tribunal  Federal  teve  a  oportunidade  de  discutir  a 
natureza  do  instituto,  infirmando  a  possibilidade  de  o  Senado 
Federal  revogar  o  ato  de  suspensão  anteriormente  editado,  ou  de 

Federal.  Cuidava-se  de  mandado  de  segurança  impetrado  contra  a 
Resolução  n.  93,  de  14-10-1965,  que  revogou  a  Resolução 
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anterior  (n.  32,  de  25-3-1965),  pela  qual  o  Senado  suspendera  a 
execução  de  preceito  do  Código  Paulista  de  Impostos  e  Taxas. 

O  Supremo  Tribunal  Federal  pronunciou  a  inconstitucional- 
idade  da  resolução  revogadora,  contra  os  votos  dos  Ministros 
Aliomar  Baleeiro  e  Hermes  Lima,  conhecendo  do  mandado  de  se- 

Geral  da  República,  Dr.  Alcino  Salazar22.  Reconheceu,  ainda,  a 
Suprema  Corte  que  o  Senado  não  estava  obrigado  a  proceder  à 


tunidade  para  praticar  o  ato  de  suspensão.  Se  uma  questão  foi  aqui 


aguarde  novo  pronunciamento  antes  de  suspender  a  lei.  Mesmo 
porque  não  há  sanção  específica  nem  prazo  certo  para  o  Senado  se 
manifestar”—. 


Todavia,  em  se  procedendo  à  suspensão  do  ato  que  teve  a 
al,  não  poderia  aquela  Alta  Casa  do  Congresso  revogar  o  ato  an- 

“extensão  do  julgado  do  Supremo  Tribunal”—,  não  tendo  “com¬ 
petência  para  examinar  o  mérito  da  decisão  (...),  para  interpretá-la, 
para  ampliá-la  ou  restringi-la”—.  Vê-se,  pois,  que,  tal  como  as¬ 
sentado  no  acórdão  do  Supremo  Tribunal  Federal,  o  ato  do  Sen¬ 
ado  tinha  o  condão  de  outorgar  eficácia  ampla  à  decisão  judicial, 
vinculativa,  inicialmente,  apenas  para  os  litigantes.  Ressalte-se 
que  a  inércia  do  Senado  não  afeta  a  relação  entre  os  Poderes,  não 
se  podendo  vislumbrar  qualquer  violação  constitucional  na  even¬ 
tual  recusa  à  pretendida  extensão  de  efeitos.  Evidentemente,  se 
pretendesse  outorgar  efeito  genérico  à  decisão  do  Supremo 
Tribunal,  não  precisaria  o  constituinte  valer-se  dessa  fórmula 
complexa. 

Caberia  indagar  se  o  Supremo  Tribunal  Federal  poderia  vir 
a  reconhecer  a  constitucionalidade  de  lei  anteriormente  declarada 


II! 


com  eficácia  ex  tunc ,  esse  instit 
praticado,  entre  nós,  configura  an 

al  da  lei  depende  exclusivamente  da  vontade  de 
entemente  político  e  não  dos  órgãos  judiciais  ii 
licação  cotidiana  do  direito.  Tal  fato  reforça  a 


implementação.  Assinale-se  que  se  a  doutrina  e  a  jurisprudência 
entendiam  que  lei  inconstitucional  era  ipso  jure  nula,  deveriam  ter 
sndido,  de  forma  coerente,  que  o  ato  de  suspensão  a  ser  pratic- 
pelo  Senado  destinava-se  exclusivamente  a  conferir  publicid- 
à  decisão  do  STF. 

Essa  foi  a  posição  sustentada,  isoladamente,  por  Lúcio 


Tal  concepção  afigurava-se  at 
fundamento  da  nulidade  da  lei  inconstitucional.  Uma  orientação 
dogmática  consistente  haveria  de  encaminhar-se  nesse  sentido,  até 
porque  a  atribuição  de  funções  substantivas  ao  Senado  Federal  era 
a  própria  negação  da  ideia  de  nulidade  da  lei  devidamente  de¬ 
clarada  pelo  órgão  máximo  do  Poder  Judiciário.  Não  foi  o  que  se 
viu  inicialmente.  A  jurisprudência  e  a  doutrina  acabaram  por  con¬ 
ferir  significado  substancial  à  decisão  do  Senado,  entendendo  que 
lo  Senado  mostrava-se  apto  a  con- 
à  declaração  de  inconstitucionalidade  proferida 
pelo  Supremo  Tribunal  Federal,  cuja  eficácia  estaria  limitada  às 
partes  envolvidas  no  processo. 
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A  ampliação  do  controle  abstrato  de  normas,  inicialmente 
realizada  nos  termos  do  art.  103  e,  posteriormente,  com  0  advento 
da  ADC,  alterou  significativamente  a  relação  entre  0  modelo  di- 

geral  das  decisões  proferidas  em  sede  de  controle  abstrato  (ADI  e 
ADC). 

A  disciplina  processual  conferida  à  arguição  de  des- 
cumprimento  de  preceito  fundamental  —  ADPF,  que  constitui  in- 

modelo  concentrado  —  ADI  e  ADC  — ,  revela,  igualmente,  a  in¬ 
consistência  do  atual  modelo.  A  decisão  do  caso  concreto  pro¬ 
ferida  em  ADPF,  por  se  tratar  de  processo  objetivo,  será  dotada  de 
eficácia  erga  omnes;  a  mesma  questão  resolvida  no  processo  de 
controle  incidental  terá  eficácia  inter  partes. 

No  que  se  refere  aos  recursos  especial  e  extraordinário,  a 
Lei  n.  8.038,  de  1990,  havia  concedido  ao  relator  a  faculdade  de 
negar  seguimento  a  recurso  mamfestamente  intempestivo,  in¬ 
cabível,  improcedente  ou  prejudicado,  ou,  ainda,  que  contrariasse 
súmula  do  Supremo  Tribunal  Federal  ou  do  Superior  Tribunal  de 
Justiça.  O  Código  de  Processo  Civil,  por  sua  vez,  em  caráter  amp- 
liativo,  incorporou  disposição  que  autoriza  o  relator  a  dar  provi¬ 
mento  ao  recurso  se  a  decisão  recorrida  estiver  em  manifesto  con¬ 
fronto  com  súmula  ou  com  a  jurisprudência  dominante  do  respect¬ 
ivo  tribunal,  do  Supremo  Tribunal  Federal,  ou  de  Tribunal  Superi¬ 
or  (art.  557,  §  1°-A,  acrescentado  pela  Lei  n.  9.756/98). 

passou-se  a  admitir  não  só  a  negativa  de  seguimento  de  recurso 
extraordinário,  nas  hipóteses  referidas,  mas  também  0  provimento 
do  aludido  recurso  nos  casos  de  manifesto  confronto  com  a  juris¬ 
prudência  do  Supremo  Tribunal,  mediante  decisão  unipessoal  do 
relator.  Também  aqui  parece  evidente  que  0  legislador  entendeu 
possível  estender  de  forma  geral  os  efeitos  da  decisão  adotada 
pelo  Tribunal,  tanto  nas  hipóteses  de  declaração  de  inconstitu- 

nicipal  —  hipótese  que  estaria  submetida  à  intervenção  do  Senado 
— ,  quanto  nos  casos  de  fixação  de  uma  dada  interpretação  con- 

Ainda  que  a  questão  pudesse  comportar  outras  leituras,  é 
certo  que  0  legislador  ordinário,  com  base  na  jurisprudência  do 
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diversos  pre¬ 


cedentes  oriundos  do  Estado  de  São  Paulo. 


Barbosa  adotou  igual  procedimento  em  processo  do  Município  de 
Porto  Alegre/RS. 


Também  houve  invocação  desse  paradigma  nas  decisões 

pios:  RE  572.654  (Rei.  Min.  Ayres  Britto),  do  Município  de 
Guarulhos/SP;  RE  542.503  (Rei.  Min.  Joaquim  Barbosa),  do  Mu¬ 
nicípio  de  Campinas/SP;  e  RE  584.631  (Rei.  Min.  Cármen  Lúcia), 
do  Município  de  Tupã/SP. 
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ia  lei  pelo  Senado  há 
i,  se  o  Supremo,  em 
e,  que  a  lei  é 
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4.  PECULIARIDADES  DO  CONTROLE  INCIDENTAL  NA 
CONSTITUIÇÃO  DE  1988 
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e,  eficácia  transcendente  das  partes 


haveria  de  ter,  necessariamente 

Afigura-se  digno  de  referência  acórdão  no  qual  o  Supremo 
Tribunal  Federal  acolheu  reclamação  que  lhe  foi  submetida  pelo 
Procurador-Geral  da  República,  determinando  o  arquivamento  de 

de  São  Paulo,  por  entender  caracterizada  a  usurpação  de  com¬ 
petência  da  Corte,  uma  vez  que  a  pretensão  nelas  veiculada  não 
visava  ao  julgamento  de  uma  relação  jurídica  concreta,  mas  ao  da 

Essa  orientação  da  Suprema  Corte  reforçava,  aparente¬ 
mente,  a  ideia  desenvolvida  de  que  eventual  esforço  dissimu- 
latório  por  parte  do  requerente  da  ação  civil  pública  ficaria  ainda 
mais  evidente,  porquanto,  diversamente  da  situação  aludida  no 
precedente  referido,  o  autor  requer  tutela  genérica  do  interesse 
público,  devendo,  por  isso,  a  decisão  proferida  ter  eficácia  erga 
omnes.  Assim,  eventual  pronúncia  de  inconstitucionalidade  da  lei 
levada  a  efeito  pelo  juízo  monocrático  teria  força  idêntica  à  da  de¬ 
cisão  proferida  pelo  Supremo  Tribunal  Federal  no  controle  direto 
de  inconstitucionalidade.  Todavia,  o  Supremo  Tribunal  Federal 
julgou  improcedente  a  Reclamação  n.  602-6/SP,  de  que  foi  relator 
o  Ministro  limar  Galvão,  em  data  de  3-9-1997,  cujo  acórdão  está 


stituição  bancária  a  complementar  os  rendimentos  de  caderneta  de 

considerá-la  incompatível  com  a  Constituição.  Alegada  usurpação 
da  competência  do  Supremo  Tribunal  Federal,  prevista  no  art.  102, 

jurídico  concreto,  individual  e  perfeitamente  definido,  de  ordem 
patrimonial,  objetivo  que  jamais  poderia  ser  alcançado  pelo  Recla¬ 
mada,  da  jurisdição  concentrada  privativa  do  Supremo  Tribunal 
Federal.  Improcedência  da  Reclamação”. 


geral.  As  especificidades  desse  modelo  de  controle,  o  seu  caráter 
excepcional,  o  restrito  deferimento  dessa  prerrogativa  no  que  se 

estadual  ou  federal  em  face  da  Constituição  Federal  apenas  ao  Su¬ 
premo,  a  legitimação  restrita  para  provocação  do  Supremo  — 
somente  os  órgãos  e  entes  referidos  no  art.  103  da  Constituição 

mensão  política  inegável  dessa  modalidade,  enfim,  tudo  leva  a 
não  se  admitir  o  controle  de  legitimidade  de  lei  ou  ato  normativo 
federal  ou  estadual  em  face  da  Constituição,  no  âmbito  da  ação 
civil  pública. 

No  quadro  normativo  atual,  poder-se-ia  cogitar,  nos  casos 
de  controle  de  constitucionalidade  em  ação  civil  pública,  de  sus¬ 
pensão  do  processo  e  remessa  da  questão  constitucional  ao  Su¬ 
premo  Tribunal  Federal,  via  arguição  de  descumprimento  de  pre¬ 
ceito  fundamental,  mediante  provocação  do  juiz  ou  tribunal  com- 

Lei  n.  7.347/85  poderia  permitir  a  mudança  proposta,  elidindo  a 
possibilidade  de  decisões  conflitantes,  no  âmbito  das  instâncias 
ordinárias  e  do  Supremo  Tribunal  Federal,  com  sérios  prejuízos 
para  a  coerência  do  sistema  e  para  a  segurança  jurídica. 


4.3.  O  controle  incidental  e  a  aplicação  do  art.  27  da  Lei 
n.  9.868/99 

Embora  a  Lei  n.  9.868,  de  10-11-1999,  tenha  autorizado  o 
Supremo  Tribunal  Federal  a  declarar  a  inconstitucionalidade  com 
efeitos  limitados,  é  lícito  indagar  sobre  a  admissibilidade  do  uso 
dessa  técnica  de  decisão  no  controle  difuso.  Ressalte-se  que  não 

aplicação  da  orientação  nele  contida  no  controle  incidental  de 
constitucionalidade. 

icano,  que  é  a  matriz  do  sistema  brasileiro  de  controle.  Vale  res¬ 
saltar  que  nos  próprios  Estados  Unidos  da  América,  onde  a 

all”— ,  passou-se  a  admitir,  após  a  Grande  Depressão,  a 
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afirmadoras  da  inconstitucionalidade  com  eficácia  ex  tuncl  Um 
argumento  que  pode  ser  suscitado  diz  respeito  ao  direito  funda- 

português,  afirmando-se  que  haveria  a  frustração  da  expectativa 


A  declaração  de  inconstitucionalidade  in  concreto  também 
se  mostra  passível  de  limitação  de  efeitos.  A  base  constitucional 
dessa  limitação  —  necessidade  de  um  outro  princípio  que  justi¬ 
fique  a  não  aplicação  do  princípio  da  nulidade  —  parece  sugerir 
que,  se  aplicável,  a  declaração  de  inconstitucionalidade  restrita 
revela-se  abrangente  do  modelo  de  controle  de  constitucionalida- 
de  como  um  todo.  É  que,  nesses  casos,  tal  como  já  argumentado, 
o  afastamento  do  princípio  da  nulidade  da  lei  assenta-se  em  fun¬ 
damentos  constitucionais  e  não  em  razões  de  conveniência.  Se  o 
sistema  constitucional  legitima  a  declaração  de  inconstitucionalid¬ 
ade  restrita  no  controle  abstrato,  essa  decisão  poderá  afetar,  igual¬ 
mente,  os  processos  do  modelo  concreto  ou  incidental  de  normas. 
Do  contrário,  poder-se-ia  ter  inclusive  um  esvaziamento  ou  uma 
perda  de  significado  da  própria  declaração  de  inconstitucionalid¬ 
ade  restrita  ou  limitada. 


Nesse  contexto,  tendo  em  vista  os  próprios  fundamentos  le- 
gitimadores  da  restrição  de  efeitos,  poderá  o  Tribunal  declarar  a 
inconstitucionalidade  com  efeitos  limitados,  fazendo,  porém,  a 
ressalva  dos  casos  já  decididos  ou  dos  casos  pendentes  até  de- 

ocorre  no  sistema  português,  em  que  o  Tribunal  Constitucional 
ressalva,  frequentemente,  os  efeitos  produzidos  até  a  data  da  pub¬ 
licação  da  declaração  de  inconstitucionalidade  no  Diário  da 
República  ou,  ainda,  acrescenta  no  dispositivo  que  são  excetuadas 
aquelas  situações  que  estejam  pendentes  de  impugnação  conten¬ 
ciosa—.  Essa  orientação  afigura-se  integralmente  aplicável  ao  sis- 


Pode-se  entender  que  se  o  STF  declarar  a  inconstitucional¬ 
idade  restrita,  sem  qualquer  ressalva,  essa  decisão  afeta  os  demais 
processos  com  pedidos  idênticos  pendentes  de  decisão  nas  diver¬ 
sas  instâncias.  Os  próprios  fundamentos  constitucionais  legitim- 
adores  da  restrição  embasam  a  declaração  de  inconstitu- 


observando-se,  nos  Municípios  de  até  um  milhão  de  habitantes,  a 
relação  de  um  mínimo  de  nove  e  um  máximo  de  vinte  e  um.  Acol¬ 
hendo  proposta  formulada  em  voto  vista  proferido  pelo  Ministro 
Gilmar  Mendes,  o  Tribunal  consagrou  que  a  decisão  de  incon- 
stitucionalidade  seria  dotada  de  efeito  pro  futuro—. 

O  segundo  caso  diz  respeito  à  exigência  de  recolhimento  à 
prisão  para  que  o  acusado  pudesse  apelar,  discutida  na  Re¬ 
clamação  n.  2.391.  Embora  a  referida  reclamação  tenha  sido  de¬ 
clarada  prejudicada,  por  perda  de  objeto,  o  debate  demonstrou  que 
tais  casos  de  revisão  da  jurisprudência  amplamente  consolidada 

conhecer  que  eventual  declaração  de  inconstitucionalidade  haver¬ 
ia  de  ser  declarada  com  efeitos  ex  nunc^.  O  terceiro  caso  refere- 
se  à  decisão  proferida  na  ADI  3.022,  de  18-8-2004,  na  qual  de¬ 
clarou  o  Tribunal  a  inconstitucionalidade  de  lei  do  Rio  Grande  do 
Sul,  reconhecendo-se,  pela  primeira  vez,  que  a  decisão  teria  eficá¬ 
cia  pro  futuro—. 

Mencione-se,  também,  o  julgamento  do  HC  82.959,  de 
23-2-2006,  quando  o  Tribunal,  por  maioria,  deferiu  o  pedido  de 

ade  do  §  1-  do  art.  2-  da  Lei  n.  8.072/90,  que  veda  a  possibilidade 
de  progressão  do  regime  de  cumprimento  da  pena  nos  crimes  he- 

norma  impugnada,  afronta  o  direito  à  individualização  da  pena 
(CF,  art.  5^,  LXVI),  já  que,  ao  não  permitir  que  se  considerem  as 
particularidades  de  cada  pessoa,  a  sua  capacidade  de  reintegração 
social  e  os  esforços  aplicados  com  vistas  à  ressocialização,  acaba 
tomando  inócua  a  garantia  constitucional.  Ressaltou-se,  também, 
que  o  dispositivo  impugnado  deteria  certa  incoerência,  porquanto 
impede  a  progressividade,  mas  admite  o  livramento  condicional 
após  o  cumprimento  de  2/3  da  pena  (Lei  n.  8.072/90,  art.  55).  No 
entanto,  explicitou  o  Tribunal  que  a  declaração  incidental  de  in¬ 
constitucionalidade  do  preceito  legal  em  questão  não  gerará 
consequências  jurídicas  com  relação  às  penas  já  extintas  na  data 
do  julgamento,  esclarecendo  que  a  decisão  plenária  envolve,  uni¬ 
camente,  o  afastamento  do  óbice  representado  pela  norma  ora 
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declarada  inconstitucional,  sem  prejuízo  da  apreciação,  caso  a 
caso,  pelo  magistrado  competente,  dos  demais  requisitos  pertin¬ 
entes  ao  reconhecimento  da  possibilidade  de  progressão.  Mais 
uma  vez,  portanto,  conferiu  0  Tribunal  efeitos  restritivos  às  suas 
declarações  de  inconstitucionalidade—. 

Por  fim,  registre-se  o  julgamento  conjunto  dos  Recursos 
Extraordinários  560.626,  556.664  e  559.882,  Rei.  Min.  Gilmar 
Mendes,  bem  como  do  559.943,  Rei.  Min.  Cármen  Lúcia,  nos 

Lei  n.  8.212/91,  em  face  do  art.  143,  III,  b ,  da  Constituição  Fede¬ 
ral,  diante  da  alegação  de  que  os  dispositivos  questionados 
tratavam  de  prescrição  e  decadência  de  crédito  tributário,  matérias 
reservadas  à  lei  complementar. 

O  Supremo  Tribunal  Federal  declarou  a  inconstitucionalid¬ 
ade  dos  dispositivos,  mas,  diante  da  repercussão  e  da  insegurança 
jurídica  que  se  poderia  ter  no  caso,  modulou  os  efeitos  da  decisão, 
para  afastar  a  possibilidade  de  repetição  de  indébito  de  valores  já 
recolhidos,  ressalvadas  as  ações  de  repetição  propostas  antes  da 
conclusão  do  julgamento. 

A  convivência  do  modelo  incidental  difuso  tradicional  com 
um  sistema  de  múltiplas  ações  diretas  —  ADI,  ADC,  ADIo, 
ADPF  e  representação  interventiva  —  operou  significativa 
mudança  no  controle  de  constitucionalidade  brasileiro.  Uma  ob¬ 
servação  trivial  revela  tendência  de  dessubjetivização  das  formas 
processuais,  especialmente  daquelas  aplicáveis  ao  modelo  de  con¬ 
trole  incidental,  antes  dotadas  de  ampla  feição  subjetiva,  com 
simples  eficácia  inter partes. 

A  adoção  de  estrutura  procedimental  aberta  para  0  processo 
de  controle  difuso  (participação  de  amicus  curiae  e  outros  in¬ 
teressados),  a  concepção  de  recurso  extraordinário  de  feição  espe¬ 
cial  para  os  juizados  especiais,  0  reconhecimento  de  efeito  tran¬ 
scendente  para  a  declaração  de  inconstitucionalidade  incidental,  a 
lenta  e  gradual  superação  da  fórmula  do  Senado  (art.  52,  X),  a  in- 

demonstrações  das  mudanças  verificadas  a  partir  desse  diálogo  e 


positivados  no  Direito  brasileiro.  Pode-se  apontar,  dentre  as  diver¬ 
sas  transformações  detectadas,  inequívoca  tendência  para  ampliar 
a  feição  objetiva  do  processo  de  controle  incidental  entre  nós. 
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IV  — AÇÃO  DIRETA  DE 
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se  submeter  qualquer  questão  constitucional  ao  Supremo  Tribunal 
Federal,  operou  uma  mudança  substancial  —  ainda  que  não  dese- 

A  Constituição  de  1988  reduziu  o  significado  do  controle  de 

marcante,  a  legitimação  para  propositura  da  ação  direta  de  incon- 
stitucionalidade  (art.  103),  permitindo  que  muitas  controvérsias 
constitucionais  relevantes  sejam  submetidas  ao  Supremo  Tribunal 
Federal  mediante  processo  de  controle  abstrato  de  normas. 

Portanto,  parece  quase  intuitivo  que,  por  essa  forma,  acabou 

controle  difuso  de  constitucionalidade. 

A  ampla  legitimação,  a  presteza  e  a  celeridade  processual 
do  modelo  abstrato,  dotado  inclusive  da  possibilidade  de  suspend¬ 
er  imediatamente  a  eficácia  do  ato  normativo  questionado,  medi¬ 
ante  pedido  de  cautelar,  fazem  com  que  as  grandes  questões  con¬ 
stitucionais  sejam  solvidas,  na  sua  maioria,  mediante  a  utilização 


2.  PRESSUPOSTOS  DE  ADMISSIBILIDADE  DA  AÇÃO 
DIRETA  DE  INCONSTITUCIONALIDADE 


2.1.  Legitimação  para  agir  e  capacidade  postulatória 

dispõem  de  legitimidade  para  propor  a  ação  direta  de  inconstitu- 
cionalidade  o  Presidente  da  República,  a  Mesa  do  Senado  Federal, 
a  Mesa  da  Câmara  dos  Deputados,  a  Mesa  de  uma  Assembleia 
Legislativa,  0  Governador  de  Estado,  0  Governador  do  Distrito 
Federal,  0  Procurador-Geral  da  República,  0  Conselho  Federal  da 
OAB,  partido  político  com  representação  no  Congresso  Nacional 
e  as  confederações  sindicais  ou  entidades  de  classe  de  âmbito 

A  extensa  lista  de  legitimados  presentes  no  texto  constitu- 
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reforçar  o  controle  abstrato  de  normas  no  ordenamento  jurídico 
brasileiro,  como  peculiar  instrumento  de  correção  do  sistema  ger¬ 
al  incidente. 

Quanto  à  capacidade  postulatória,  entende  o  Supremo 
Tribunal  Federal  que  “o  Governador  do  Estado  e  as  demais  autor- 

stituição  Federal,  além  de  ativamente  legitimados  à  instauração  do 
controle  concentrado  de  constitucionalidade  das  leis  e  atos  norm¬ 
ativos,  federais  e  estaduais,  mediante  ajuizamento  da  ação  direta 
perante  0  Supremo  Tribunal  Federal,  possuem  capacidade  proces¬ 
sual  plena  e  dispõem,  ex  vi  da  própria  norma  constitucional,  de 
“capacidade  postulatória”,  podendo  subscrever  a  peça  inicial  sem 
auxílio  de  advogado.  Os  partidos  políticos  e  as  confederações  sin¬ 
dicais  e  entidades  de  classe  não  dispõem,  segundo  esse  entendi¬ 
mento,  de  capacidade  postulatória,  devendo  estar  representados 
no  processo  por  profissional  da  advocacia. 

Advirta-se,  ademais,  que,  segundo  orientação  dominante  no 
Tribunal,  da  procuração  outorgada  a  advogado  para  propositura 
da  ADI  devem  constar,  expressamente,  a  indicação  das  normas  a 
serem  impugnadas-. 

Assim,  com  exceção  das  confederações  sindicais  e  en¬ 
tidades  de  classe  de  âmbito  nacional  e  dos  partidos  políticos  (CF/ 
88,  art.  103,  VIII  e  IX),  todos  os  demais  legitimados  para  a  ADI 
dispõem  de  capacidade  postulatória  especial. 

2.1.1.  Legitimação  de  confederação  sindical  e  entidade 
de  classe  de  âmbito  nacional 

Merece  especial  menção  a  controvérsia  sobre  a  legitimação 
das  confederações  sindicais  e  das  entidades  de  classe  de  âmbito 
nacional,  tendo  em  vista  os  problemas  suscitados  na  jurisprudên¬ 
cia  do  Supremo  Tribunal  Federal. 

O  direito  de  propositura  das  confederações  sindicais  e  das 
organizações  de  classe  de  âmbito  nacional  prepara  significativas 
dificuldades  práticas. 

A  existência  de  diferentes  organizações  destinadas  à  repres¬ 
entação  de  determinadas  profissões  ou  atividades  e  a  não  existên¬ 
cia  de  disciplina  legal  sobre  o  assunto  tomam  indispensável  que 
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legitimação  dessas  diferentes 


organizações. 

Causam  dificuldade,  sobretudo,  a  definição  e  a  identi¬ 
ficação  das  chamadas  entidades  de  classe,  uma  vez  que,  até  en¬ 
tão,  inexistia  critério  preciso  que  as  diferençasse  de  outras  organ¬ 
izações  de  defesa  de  diversos  interesses.  Por  isso,  está  0  Tribunal 
obrigado  a  verificar  especificamente  a  qualificação  dessa  confed¬ 
eração  sindical  ou  organização  de  classe  instituída  em  âmbito 


Por  isso,  merece  especial  referência  a  controvérsia  sobre  a 
legitimação  das  confederações  sindicais  e  das  entidades  de  classe 
de  âmbito  nacional,  tendo  em  vista  os  problemas  suscitados, 
desde  então,  pela  jurisprudência  do  Supremo  Tribunal  Federal. 

Definição  de  entidade  de  classe:  a  noção  de  entidade  de 
classe  abarca  grupo  amplo  e  diferenciado  de  associações,  que  não 
podem  ser  distinguidas  de  maneira  simples-.  Essa  questão  tem 
ocupado  o  Tribunal  praticamente  desde  a  promulgação  da  Con- 
stituição  de  19885. 

Em  decisão  de  5-4-1989  (ADIn-MC  34-DF)  tentou  o 
Tribunal  definir  a  noção  de  entidade  de  classe,  ao  explicitar  que  é 
apenas  a  associação  de  pessoas  que  representa  o  interesse  comum 
de  uma  determinada  categoria  “intrinsecamente  distinta  das  de- 

grupos  formados  circunstancialmente  —  como  a  associação  de 
empregados  de  uma  empresa  —  não  poderiam  ser  classificados 
como  organizações  de  classe,  nos  termos  do  art.  103,  IX,  da  CF. 


egorias  fornece  base  para  distinção  entre  a  organização  de  classe, 
nos  termos  do  art.  103,  IX,  da  Constituição,  e  outras  associações 
ou  organizações  sociais.  Dessa  forma,  deixou  assente  o  Supremo 
Tribunal  Federal  que  o  constituinte  decidiu  por  uma  legitimação 
limitada,  não  permitindo  que  se  convertesse  o  direito  de  propos- 


itura  dessas  organizações  de  classe  em  autêntica  ação  popular2. 

Em  outras  decisões,  o  STF  deu  continuidade  ao  esforço  de 
desdobrar  a  definição  de  entidade  de  classe  de  âmbito  nacional. 

Segundo  a  orientação  firmada  pelo  Supremo  Tribunal 
Federal,  não  configuraria  entidade  de  classe  de  âmbito  nacional, 
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julgamento  da  ADI  2.866/RN,  o  Tribunal  reconheceu  a  legitimid¬ 
ade  ativa  da  Associação  Brasileira  dos  Extratores  e  Refmadores 
de  Sal/Abersal— ,  a  qual  se  enquadrou  nessa  situação  excepcional. 
Na  espécie,  constatou-se  que,  além  de  a  produção  de  sal  ocorrer 
em  apenas  alguns  Estados  da  Federação,  cuidava-se  de  atividade 
econômica  de  patente  relevância  nacional,  haja  vista  ser  notório 
que  o  consumo  de  sal  ocorre  em  todas  as  unidades  da  Federação. 

De  qualquer  sorte,  é  difícil  admitir  a  juridicidade  da  exigên¬ 
cia  quanto  à  representação  da  entidade  em  pelo  menos  nove  Esta¬ 
dos  da  Federação,  como  resultado  decorrente  da  aplicação  analó¬ 
gica  da  Lei  Orgânica  dos  Partidos  Políticos. 

Anote-se  que,  inicialmente,  admitia-se  a  legitimação  ativa 
das  federações  sindicais,  porquanto  “entidades  nacionais  de 
classe”21. 

Essa  orientação  foi  superada  por  outra,  mais  restritiva, 
passando-se  a  considerar  que  apenas  as  organizações  sindicais, 
cuja  estrutura  vem  disciplinada  no  art.  535  da  Consolidação  das 
Leis  do  Trabalho  (CLT  —  Decreto-Lei  n.  5.452/43),  são  dotadas 
de  direito  de  propositura— .  Afasta-se,  assim,  a  possibilidade  de 
que  associações,  federações  ou  outras  organizações  de  índole  sin¬ 
dical  assumam  o  lugar  das  confederações  para  os  fins  do  art.  103, 
IX,  da  CF,  que,  segundo  os  termos  dos  arts.  533  e  s.  do  texto  con- 

ações  e  que,  nos  termos  do  §  3-  do  art.  537  da  CLT,  somente  as¬ 
sumem  tal  condição  após  reconhecidas  por  decreto  do  Presidente 
da  República. 

Assim,  tal  como  assentado  na  jurisprudência  pacífica  do  Su¬ 
premo  Tribunal  Federal—,  “a  legitimação  para  ação  direta  de  in- 
constitucionalidade  é  privativa  das  confederações  cuja  inclusão 

menor  hierarquia,  quais  as  federações  e  sindicatos  ainda  que  de 

Simples  associação  sindical  —  Federação  nacional  que 
reúne  sindicatos  em  cinco  Estados,  por  exemplo,  não  teria  legit¬ 
imidade,  segundo  essa  orientação,  para  propor  ação  direta  de  in- 
constitucionalidade— . 


1593/2051 


Ainda  que  se  possa  reclamar  a  fixação  de  um  critério  pre¬ 
ciso  sobre  tais  noções  —  “entidade  de  classe  de  âmbito  nacional” 
e  “confederação  sindical”  — ,  não  há  dúvida  de  que  eles  dev 
ser  fixados  pelo  legislador,  e  não  pelo  Tribunal,  no  exercício 
sua  atividade  jurisdicional.  O  recurso  à  analogia,  aqui,  é 
duvidosa  exatidão. 

Por  fim,  merece  destaque  inovação  trazida  pela  Lei  n. 
1 1.648,  de  31-3-2008,  que  alterou  a  CLT  para  reconhecer  formal¬ 
mente  as  “centrais  sindicais”  e  considerá-las  entidades  de  repres¬ 
entação  geral  dos  trabalhadores,  constituídas  em  âmbito  nacional 
(art.  15). 

Ainda  assim,  após  essa  alteração  legislativa,  no  julgamento 
do  Agravo  Regimental  na  ADI  4.224-DF,  o  Plenário  do  STF 

centrais  sindicais,  afirmando  que  a  Lei  n.  1 1 .648/2008  “não  teve  o 
condão  de  equipará-las  às  confederações,  de  modo  a  sobrelevá-las 
a  um  patamar  hierárquico  superior  na  estrutura  sindical. 

2.1.2.  Pertinência  temática 

Segundo  a  jurisprudência  do  Supremo  Tribunal,  há  de  se 
exigir,  também,  que  o  objeto  da  ação  de  inconstitucionalidade 
guarde  relação  de  pertinência  com  a  atividade  de  representação 
da  confederação  sindical  ou  da  entidade  de  classe  de  âmbito 
nacional—. 

A  jurisprudência  do  STF,  se,  de  um  lado,  revela  o  salutar 
propósito  de  concretizar  as  noções  de  “entidade  de  classe  de  âm¬ 
bito  nacional”  e  de  “confederação  sindical”  para  os  efeitos  do  art. 
103,  IX,  da  CF/88,  deixa  entrever,  de  outro,  uma  concepção  assaz 
restritiva  do  direito  de  propositura  dessas  organizações. 

Afigura-se  excessiva,  portanto,  a  exigência  de  que  haja  uma 
relação  de  pertinência  entre  o  objeto  da  ação  e  a  atividade  de  rep¬ 
resentação  da  entidade  de  classe  ou  da  confederação  sindical. 

A  relação  de  pertinência  envolve  inequívoca  restrição  ao 
direito  de  propositura,  que,  tratando-se  de  processo  de  natureza 
objetiva,  dificilmente  poderia  ser  formulada  até  mesmo  pelo  legis¬ 
lador  ordinário.  A  relação  de  pertinência  assemelha-se  muito  ao 
estabelecimento  de  uma  condição  de  ação  —  análoga,  talvez,  ao 


g-s-s 
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interesse  de  agir  do  processo  civil  — ,  que  não  decorre  dos  ex¬ 
pressos  termos  da  Constituição  e  parece  ser  estranha  à  natureza  do 

Por  isso,  a  fixação  de  tal  exigência  parece  ser  defesa  ao  le¬ 
gislador  ordinário  federal,  no  uso  de  sua  competência  específica. 

Assinale-se  que  a  necessidade  de  que  se  desenvolvam 
critérios  que  permitam  identificar,  precisamente,  as  entidades  de 
classe  de  âmbito  nacional  não  deve  condicionar  o  exercício  do 
direito  de  propositura  da  ação  por  parte  das  organizações  de 
classe  à  demonstração  de  um  interesse  de  proteção  específico, 
nem  levar  a  uma  radical  adulteração  do  modelo  de  controle  ab¬ 
strato  de  normas.  Consideração  semelhante  já  seria  defeituosa 
porque,  em  relação  à  proteção  jurídica  dessas  organizações  e  à  de¬ 
fesa  dos  interesses  de  seus  membros,  a  Constituição  assegura  o 
mandado  de  segurança  coletivo  (art.  5-,  LXX,  b),  o  qual  pode  ser 
utilizado  pelos  sindicatos  ou  organizações  de  classe,  ou,  ainda,  as¬ 
sociações  devidamente  constituídas  há  pelo  menos  um  ano. 

Tal  restrição  ao  direito  de  propositura  não  se  deixa  compat¬ 
ibilizar,  igualmente,  com  a  natureza  do  controle  abstrato  de  nor¬ 
mas,  e  criaria  uma  injustificada  diferenciação  entre  os  entes  ou  ór¬ 
gãos  autorizados  a  propor  a  ação  —  distinção  esta  que  não  encon¬ 
tra  respaldo  na  Constituição  de  1988. 

2.1.3.  Governador  de  Estado/Assembleia  Legislativa  e 
relação  de  pertinência 

Consoante  o  disposto  no  art.  103  da  CF,  podem  propor  ADI 
os  Governadores  de  Estado  e  do  Distrito  Federal,  bem  como  as 
Assembleias  Legislativas  e  a  Câmara  Legislativa  Distrital. 

A  jurisprudência  do  Supremo  Tribunal  Federal  tem  identi¬ 
ficado  a  necessidade  de  que  o  Governador  de  um  Estado  ou  a 
Assembleia  Legislativa  que  impugna  ato  normativo  de  outro 
demonstre  a  relevância,  isto  é,  a  relação  de  pertinência  da  pre¬ 
tensão  formulada  —  da  pretendida  declaração  de  inconstitucional- 

Tendo  em  vista  a  natureza  objetiva  do  processo  de  controle 
abstrato  de  normas,  seria  mais  ortodoxo  que,  na  espécie,  fosse 
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admitida  a  ADI  independentemente  de  qualquer  juízo  sobre  a  con¬ 
figuração  ou  não  de  uma  relação  de  pertinência. 

Outra  questão  relevante  a  respeito  do  direito  de  propositura 
do  Governador  afeta  a  sua  capacidade  postulatória. 

Conforme  já  referido,  o  Supremo  Tribunal  Federal  entende 
que  cabe  ao  próprio  Governador  firmar  a  petição  inicial,  se  for  o 
caso,  juntamente  com  o  Procurador-Geral  do  Estado  ou  outro  ad¬ 
vogado.  Entende  o  STF  que  o  direito  de  propositura  é  atribuído  ao 
Governador  do  Estado  e  não  à  unidade  federada.  Também  seriam 
ineptas  as  ações  diretas  propostas,  em  nome  do  Governador,  firm¬ 
adas  exclusivamente  pelo  Procurador-Geral  do  Estado—. 


2.1.4.  Direito  de  propositura  dos  partidos  políticos 


>s  com  representação 


;  inconstitucionalidade  aos  partidos 
no  Congresso  Nacional,  rejeitando, 
rgamente  adotado  no  direito  constitu- 
outorga  legitimação  para  instaurar  o 
a  determinado  número  de  parlament- 


A  exigência  de  que  o  partido  esteja  representado  no  Con¬ 
gresso  Nacional  acaba  por  não  conter  qualquer  restrição,  uma  vez 
que  suficiente  se  afigura  a  presença  de  uma  representação  singu¬ 
lar^  para  que  se  satisfaça  a  exigência  constitucional. 

Tem-se  aqui,  pois,  uma  amplíssima  compreensão  da  cha¬ 
mada  defesa  da  minoria  no  âmbito  da  jurisdição  constitucional. 

O  Supremo  Tribunal  Federal  entende  que,  para  propor  ação 
direta,  suficiente  se  afigura  a  decisão  do  presidente  do  partido, 
dispensando,  assim,  a  intervenção  do  diretório  partidário.  A  ori¬ 
entação  jurisprudencial  encaminhou-se,  todavia,  no  sentido  de 
exigir  que  da  procuração  outorgada  pelo  órgão  partidário  conste  a 
lei  ou  os  dispositivos  a  ser  impugnados11. 

Caso  o  partido  perdesse  a  representação  no  Congresso  Na¬ 
cional  após  a  propositura  da  ação,  o  Tribunal  vinha  considerando 
que  a  ação  havia  de  ser  declarada  prejudicada,  ressalvando-se 
apenas  a  hipótese  de  já  se  ter  iniciado  o  julgamento—.  Entretanto, 
em  decisão  de  24-8-2004,  reconheceu  o  Supremo  Tribunal 


Federal  que  a  perda  superveniente  de  representação  parlamentar 
não  afeta  a  ação  direta  de  inconstitucionalidade  já  proposta  em  re¬ 
conhecimento  ao  caráter  eminentemente  objetivo  do  processo—.  O 
momento  de  aferição  da  legitimação  passa  a  ser,  assim,  o  mo- 


2.2.  Objeto  da  ação  direta  de  inconstitucionalidade 

Podem  ser  impugnados  por  ação  direta  de  inconstitucional¬ 
idade,  nos  termos  do  art.  102, 1,  a,  primeira  parte,  da  CF,  leis  ou 
atos  normativos  federais  ou  estaduais.  Com  isso,  utilizou-se  o 
constituinte  de  formulação  consideravelmente  abrangente  de  to¬ 
dos  dos  atos  normativos  primários  da  União  ou  dos  Estados  (CF / 
88,  art.  102, 1,  a). 

Tal  abrangência,  contudo,  merece  duas  considerações  pre¬ 
liminares.  A  primeira  diz  respeito  ao  controle  do  direito  pré-con¬ 
stitucional.  A  segunda,  por  seu  turno,  refere-se  ao  tema  da  fiscal¬ 
ização  do  direito  municipal  em  face  da  Constituição  de  1988. 

Com  relação  à  primeira  consideração,  no  julgamento  da 
ADIn  n.  2/DFM,  o  Supremo  Tribunal  Federal  promoveu  restrição 
temporal  quanto  à  abrangência  dos  atos  federais  e  estaduais  passí¬ 
veis  de  controle  por  meio  da  ação  direta.  A  Corte  estabeleceu  o 
critério  segundo  o  qual,  pela  via  dessa  ação  específica,  somente 
seria  possível  o  controle  de  atos  normativos  posteriores  à  promul¬ 
gação  da  atual  Constituição  Federal  (5-10-1988). 

Na  espécie,  impugnava-se  a  constitucionalidade  de  normas 
de  custeio  do  sistema  educacional  —  Decreto-Lei  n.  532,  de 
16-4-1969,  e  Decreto  n.  95.921,  de  14-4-1988.  Sustentou-se  como 
fundamento  dessa  posição  a  ideia  de  que  “O  vício  da  inconstitu¬ 
cionalidade  é  congênito  à  lei  e  há  de  ser  apurado  em  face  da  Con¬ 
stituição  vigente  ao  tempo  de  sua  elaboração”—. 

Em  razão,  portanto,  dessa  posição  firmada  pelo  STF,  como 
regra  geral,  deve-se  conceber  que,  para  fins  da  propositura  da 

rais  e  estaduais  somente  aqueles  posteriores  à  promulgação  da 
Constituição  de  1988.  Isto  é,  os  atos  pré-constitucionais  (sejam 
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eles  federais  ou  estaduais)  não  são  passíveis  de  controle  por  inter- 

da  atual  Constituição  foi  a  possibilidade  de  se  submeter  a  lei  mu¬ 
nicipal  ao  juízo  de  constitucionalidade  abstrato.  Enquanto  algu¬ 
mas  vozes  na  doutrina  admitiam  que  a  Constituição  teria  uma  la¬ 
cuna  de  formulação  —  e,  por  isso,  a  referência  à  lei  estadual 
deveria  contemplar  também  as  leis  municipais—  — ,  sustentavam 
outras  opiniões  autorizadas  que  os  Estados  poderiam,  com  base  na 

ivo  de  aferir  a  constitucionalidade  da  lei  municipal™.  Inicial¬ 
mente,  o  STF  afastou  não  só  a  possibilidade  de  aferição  da  con- 

sua  competência  para  aferir  diretamente  a  constitucionalidade 
dessas  leis—,  entendendo  que  tal  faculdade  para  o  controle  fora 
confiada  estritamente  e  destinava-se  apenas  à  aferição  de  constitu¬ 
cionalidade  de  leis  federais  ou  estaduais.  A  ampliação  dessa  com¬ 
petência  por  via  de  interpretação  traduziria  uma  ruptura  com  o 
sistema-.  A  CF  de  1988,  entretanto,  introduziu  no  art.  125,  §  2?,  a 
previsão  expressa  para  que  o  constituinte  estadual  pudesse  adotar 
o  controle  abstrato  de  normas  destinado  à  aferição  da  constitu¬ 
cionalidade  de  leis  estaduais  ou  municipais  em  face  da  Constitu¬ 
ição  estadual,  desde  que  assegurada  a  legitimidade  de  propositura 
a  mais  de  um  órgão—. 

Com  a  entrada  em  vigor  da  Lei  n.  9.882/99  —  que  discip¬ 
lina  a  Arguição  de  Descumprimento  de  Preceito  Fundamental 
(ADPF)  —  ambas  as  questões  —  a  do  direito  pré-constitucional  e 
o  do  direito  municipal  —  ganharam  novos  contornos.  Consoante 
o  inciso  I  do  parágrafo  único  do  art.  12  da  citada  lei,  a  arguição  de 
descumprimento  pode  ser  utilizada  para  —  de  forma  definitiva  e 
com  eficácia  geral  —  avaliar  a  legitimidade  de  tais  disposições 
“quando  for  relevante  o  fundamento  da  controvérsia  constitucion¬ 
al  sobre  lei  ou  ato  normativo  federal,  estadual  ou  municipal,  in- 


2.2.1.  Leis  e  atos  normativos  federais 


Devemos  entender  como  le 
issíveis  de  ser  objetos  de  ação  diri 

1 .  Disposições  da  Constituição  proprií 


úonal  seci 


erivado),  uma  vi 


gundo  a  doutrina  e  a  ji 
stitucional  deve  observar  não  apenas  as  exigências  formais  do  art. 
60, 1,  II  e  III,  e  §§  1-,  2-  e  3-,  da  CF/88  (reforma  constitucional  em 
sentido  estrito)  e  do  art.  3-  do  Ato  das  Disposições  Constitucion¬ 
ais  Transitórias  (ADCT,  regramento  da  revisão  constitucional), 
como  também  as  cláusulas  pétreas  (art.  60,  §  4^).  O  cabimento  da 
aferição  da  constitucionalidade  de  uma  emenda  constitucional,  em 
sentido  formal  e  material,  foi  reconhecido  já  em  1926—.  Mais  re- 

stitucionalidade  de  proposta  d 
mesmo  de  sua  promulgação—.  S 

1988  foram  propostas  ações  diretas  contra  normas  constitucionais 

data  do  plebiscito  previsto  no  art.  2^  do  ADCT^  contra  a!  dis¬ 
posições  da  EC  n.  3/93,  que  instituíram  a  ação  declaratória  de 
constitucionalidade—,  o  imposto  provisório  sobre  movimentações 
financeiras  (IPMF)m,  a  outorga  de  competência  à  União  para  in¬ 
stituir  contribuição  provisória  sobre  movimentação  ou  transmis¬ 
são  de  valores  e  de  créditos  e  direitos  de  natureza  financeira  (EC 
n.  12/96)—,  proteção  à  gestante  (art.  14  da  EC  n.  20/98,  que  modi¬ 
fica  o  sistema  de  previdência  social)—,  seguridade  social  (EC  n. 
41/2003)—,  reforma  do  Judiciário  (EC  n.  45/2004)—,  coligações 
eleitorais  (EC  n.  52/2006)a. 

2.  Leis  de  todas  as  formas  e  conteúdos  (observada  a  espe¬ 
cificidade  dos  atos  de  efeito  concreto),  uma  vez  que  o  constituinte 
se  vinculou  à  forma  legal.  Nesse  contexto  hão  de  ser  contempla¬ 
das  as  leis  formais  e  materiais: 

2.1.  as  leis  formais  ou  atos  normativos  federais,  dentre 
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normas  se  configurado  seu  caráter  autônomo,  não  meramente 
ancilar. 

7.  O  decreto  legislativo  aprovado  pelo  Congresso  Nacional 
com  o  escopo  de  sustar  os  atos  normativos  do  Poder  Executivo 
que  exorbitem  do  poder  regulamentar  ou  dos  limites  de  delegação 
legislativa  (CF,  art.  49,  V)“. 

8.  Também  outros  atos  do  Poder  Executivo  com  força 
normativa,  como  os  pareceres  da  Consultoria-Geral  da  República, 

92.889,  de  7-7-1986)— ou  Decreto  que  assuma  perfil  autônomo  ou 
exorbite  flagrantemente  do  âmbito  do  Poder  Regulamentar—. 
Observe-se  que,  se  o  decreto  tiver  natureza  secundária,  o  controle 
da  constitucionalidade,  em  abstrato,  é  inviável—. 

9.  Resolução  do  TSEM. 

10.  Súmulas  vinculantes  do  STF  também  poderão  ser  obje¬ 
tos  de  ADI  em  razão  do  seu  inequívoco  caráter  normativo.  A  jur¬ 
isprudência  do  Tribunal  recusou,  porém,  o  cabimento  de  ADI 
contra  súmula  de  tribunal  com  base  no  argumento  de  que  não  ser- 

11.  Resoluções  de  tribunais  que  deferem  reajuste  de  venci- 


2.2.2.  Leis  e  atos  normativos  estaduais 

podendo  ser  objeto  somente  de  ação  direta  de 
inconstitucionalidade: 

1.  Disposições  das  Constituições  estaduais,  que,  embora 
tenham  a  mesma  natureza  das  normas  da  Constituição  Federal, 
devem  ser  compatíveis  com  princípios  específicos  e  regras  gerais 

princípios  sensíveis); 

2.  Leis  estaduais  de  qualquer  espécie  ou  natureza,  inde- 

3.  Leis  estaduais  editadas  para  regulamentar  matéria  de 
competência  exclusiva  da  União  (CF,  art.  22,  parágrafo  único); 

4.  Decreto  editado  com  força  de  lei—; 


5.  Regimentos  internos  dos  tribunais  estaduais,  assim  como 
os  Regimentos  das  Assembleias  Legislativas; 

direito  público  estadual  podem,  igualmente,  ser  objeto  de  controle 


2.2.3.  Leis  e  atos  normativos  distritais 

Não  existia  razão  jurídica  para  afastar  do  controle  abstrato 

Com  a  edição  da  EC  n.  45/2004,  a  questão  ficou  defmitivamente 
superada.  A  nova  redação  conferida  ao  art.  103  da  CF  incluiu  o 
Governador  do  Distrito  Federal  e  a  Mesa  da  Câmara  Legislativa 

direta  de  inconstitucionalidade  e  a  ação  declaratória  de 

Razões  semelhantes  já  militavam  em  favor  do  controle  de 
constitucionalidade  na  jurisprudência  do  STF,  por  via  de  ação 
direta  de  inconstitucionalidade,  de  ato  aprovado  pelos  Poderes 
distritais  no  exercício  da  competência  tipicamente  estadual—. 

É  que,  não  obstante  as  peculiaridades  que  marcam  o  Dis¬ 
trito  Federal,  os  atos  normativos  distritais  —  leis,  decretos  etc.  — 
podem  ser  substancialmente  idênticos  aos  atos  normativos  es- 

ição,  em  especial  na  parte  em  que  atribui  ao  Distrito  Federal  as 
competências  legislativas  reservadas  aos  Estados21. 

32,  §  1-,  da  Constituição  está  a  indicar  que  o  Distrito  Federal  ex¬ 
erce  competências  legislativas  municipais,  editando,  por  isso,  leis 
e  atos  normativos  materialmente  idênticos  àqueles  editados  pelos 

Nessa  hipótese,  diante  da  impossibilidade  de  se  proceder  ao 
exame  direto  de  constitucionalidade  da  lei  municipal,  perante  o 

mitir  que  não  é  cabível  “ação  direta  de  inconstitucionalidade,  cujo 
objeto  seja  ato  normativo  editado  pelo  Distrito  Federal,  no  exercí- 
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Municípios”—,  tal  como,  por  exemplo,  “a  disciplina  e  polícia  do 
parcelamento  do  solo”—. 

2.2.4.  Atos  legislativos  de  efeito  concreto 

A  jurisprudência  do  STF  tem  considerado  inadmissível  a 

efeito  concreto.  Assim,  tem-se  afirmado  que  a  ação  direta  é  o 
meio  pelo  qual  se  procede  ao  controle  de  constitucionalidade  das 
normas  jurídicas  in  abstracto,  não  se  prestando  ela  “ao  controle 
de  atos  administrativos  que  têm  objeto  determinado  e  destinatári¬ 
os  certos,  ainda  que  esses  atos  sejam  editados  sob  a  forma  de  lei 
—  as  leis  meramente  formais,  porque  têm  forma  de  lei,  mas  seu 
conteúdo  não  encerra  normas  que  disciplinam  relações  em  ab- 

tatais  de  efeitos  concretos,  ainda  que  veiculados  em  texto  de  lei 
formal,  não  se  expõem,  em  sede  de  ação  direta,  à  jurisdição  con¬ 
stitucional  abstrata  do  Supremo  Tribunal  Federal”,  porquanto  “a 
ausência  de  densidade  normativa  no  conteúdo  do  preceito  legal 
impugnado  desqualifica-o  —  enquanto  objeto  juridicamente 
inidôneo  —  para  o  controle  normativo  abstrato”—. 

Em  outro  julgado  afirmou-se  que  disposição  constante  da 
lei  orçamentária  que  fixava  determinada  dotação  configuraria  ato 
de  efeito  concreto,  insuscetível  de  controle  jurisdicional  de  con¬ 
stitucionalidade  por  via  de  ação  (“Os  atos  estatais  de  efeitos  con¬ 
cretos  —  porque  despojados  de  qualquer  coeficiente  de  norm- 
atividade  ou  de  generalidade  abstrata  —  não  são  passíveis  de  fisc- 

Identifica-se  esforço  no  sentido  de  precisar  a  distinção  entre 
de  Pertence: 

“É  expressiva  dessa  orientação  jurisprudencial  a  decisão  que  não 

conheceu  da  ADIn  n.  2.100,  17-12-1999,  Jobim,  DJde  12-6-2001: 

de  percentuais  a  programas  —  Previsão  da  inclusão  obrigatória  de 
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—  desenvolvida  para  afastar  do  controle  abstrato  de  normas  os 
atos  administrativos  de  efeito  concreto  — ,  às  chamadas  leis  form- 

Não  se  discute  que  os  atos  do  Poder  Público  sem  caráter  de 
generalidade  não  se  prestam  ao  controle  abstrato  de  normas,  por¬ 
quanto  a  própria  Constituição  elegeu  como  objeto  desse  processo 
os  atos  tipicamente  normativos,  entendidos  como  aqueles  dotados 
de  um  mínimo  de  generalidade  e  abstração. 

Ademais,  não  fosse  assim,  haveria  uma  superposição  entre 
a  típica  jurisdição  constitucional  e  a  jurisdição  ordinária. 

Outra  há  de  ser,  todavia,  a  interpretação,  se  se  cuida  de  atos 
editados  sob  a  forma  de  lei.  Nesse  caso,  houve  por  bem  o  con¬ 
stituinte  não  distinguir  entre  leis  dotadas  de  generalidade  e 
aqueloutras,  conformadas  sem  o  atributo  da  generalidade  e  ab¬ 
stração.  Essas  leis  formais  decorrem  ou  da  vontade  do  legislador 
ou  do  desiderato  do  próprio  constituinte,  que  exige  que  determ¬ 
inados  atos,  ainda  que  de  efeito  concreto,  sejam  editados  sob  a 
forma  de  lei  (v.  g.,  lei  de  orçamento,  lei  que  institui  empresa 
pública,  sociedade  de  economia  mista,  autarquia  e  fundação 
pública). 

Ora,  se  a  Constituição  submete  a  lei  ao  processo  de  controle 
abstrato,  até  por  ser  este  o  meio  próprio  de  inovação  na  ordem 

stitucional,  não  parece  admissível  que  o  intérprete  debilite  essa 
garantia  da  Constituição,  isentando  um  número  elevado  de  atos 
aprovados  sob  a  forma  de  lei  do  controle  abstrato  de  normas  e, 
muito  provavelmente,  de  qualquer  forma  de  controle.  É  que  mui¬ 
tos  desses  atos,  por  não  envolverem  situações  subjetivas,  dificil¬ 
mente  poderão  ser  submetidos  a  um  controle  de  legitimidade  no 
âmbito  da  jurisdição  ordinária. 

Ressalte-se  que  não  se  vislumbram  razões  de  índole  lógica 
ou  jurídica  contra  a  aferição  da  legitimidade  das  leis  formais  no 
controle  abstrato  de  normas,  até  porque  abstrato  —  isto  é,  não 
vinculado  ao  caso  concreto  —  há  de  ser  o  processo  e  não  o  ato  le¬ 
gislativo  submetido  ao  controle  de  constitucionalidade. 
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ganha  outro  contorno.  É  que,  conforme  estabelece  o  art.  1-,  pará¬ 
grafo  único,  I,  da  lei  citada,  a  arguição  de  descumprimento  de  pre- 

strato  de  normas  —  é  cabível  em  qualquer  controvérsia  constitu¬ 
cional  relevante  sobre  ato  normativo  federal,  estadual  ou 

2.2.8.  A  problemática  dos  tratados 

O  Congresso  Nacional  aprova  o  tratado  mediante  a  edição 
de  decreto  legislativo  (CF,  art.  49, 1),  ato  que  dispensa  sanção  ou 
promulgação  por  parte  do  Presidente  da  República.  Tal  como  ob¬ 
servado,  o  decreto  legislativo  contém  a  aprovação  do  Congresso 
Nacional  ao  tratado  e  simultaneamente  a  autorização  para  que  o 
Presidente  da  República  o  ratifique  em  nome  da  República  Feder¬ 
ativa  do  Brasil—.  Esse  ato  não  contém,  todavia,  uma  ordem  de  ex¬ 
ecução  do  tratado  no  território  nacional,  uma  vez  que  somente  ao 
Presidente  da  República  cabe  decidir  sobre  sua  ratificação.  Com  a 
promulgação  do  tratado  por  meio  de  decreto  do  Chefe  do  Exec¬ 
utivo,  recebe  aquele  ato  a  ordem  de  execução,  passando,  assim,  a 
ser  aplicado  de  forma  geral  e  obrigatória—. 

Esse  modelo  permite  a  propositura  da  ação  direta  para  afer¬ 
ição  da  constitucionalidade  do  decreto  legislativo,  possibilitando 
que  a  ratificação  e,  portanto,  a  recepção  do  tratado  na  ordem 
jurídica  interna  ainda  sejam  obstadas.  É  dispensável,  pois, 
qualquer  esforço  com  vistas  a  conferir  caráter  preventivo  ao  con¬ 
trole  abstrato  de  normas  na  hipótese.  É  possível,  igualmente, 
utilizar-se  da  medida  cautelar  para  retardar  ou  suspender  a  rati¬ 
ficação  dos  tratados  até  a  decisão  final  (art.  102, 1,  p,  da  CF)—. 

Em  1997,  o  Tribunal  teve  a  oportunidade  de  apreciar,  na 
ADI  1.480,  a  constitucionalidade  dos  atos  de  incorporação,  no 
Direito  brasileiro,  da  Convenção  n.  158  da  OIT.  A  orientação  per¬ 
filhada  pela  Corte  é  a  de  que  é  na  Constituição  que  se  deve  buscar 
a  solução  normativa  para  a  questão  da  incorporação  dos  atos  in¬ 
ternacionais  ao  sistema  de  direito  positivo  interno  brasileiro,  pois 
o  primado  da  Constituição,  em  nosso  sistema  jurídico,  é  oponível 
ao  princípio  do  pacta  sunt  servanda,  inexistindo,  portanto,  em 
nosso  direito  positivo,  o  problema  da  concorrência  entre  tratados 


para  a  garantia  do  crédito,  bem  como  em  razão  de  o  DL  911/69, 
na  linha  do  que  já  considerado  pelo  relator,  ter  instituído  uma 

em  ofensa  ao  princípio  da  reserva  legal  proporcional—. 

Tal  precedente  oferece,  portanto,  novos  contornos  à  sis¬ 
temática  dos  tratados  internacionais  que  versem  sobre  direitos  hu- 

art.  5^’ da  CF/88.  Para  os  demais  tratados  internacionais,  ainda 
permanece  a  tese  do  status  legal  ordinário  desses  documentos. 

2.2.9.  Lei  estadual  e  concorrência  de  parâmetros  de 
controle 

Convém  alertar  que  a  competência  concorrente  de  tribunais 
constitucionais  estaduais  e  federal  envolve  algumas  cautelas—. 

Evidentemente,  a  sentença  de  rejeição  de  inconstitucional- 
idade  proferida  por  uma  Corte  não  afeta  o  outro  processo,  pen¬ 
dente  perante  outro  tribunal,  que  há  de  decidir  com  fundamento 
em  parâmetro  de  controle  autônomo—. 

Todavia,  declarada  a  inconstitucionalidade  de  direito  local 
em  face  da  Constituição  estadual,  com  efeito  erga  omnes ,  há  de  se 
reconhecer  a  insubsistência  de  qualquer  processo  eventualmente 
ajuizado  perante  o  Supremo  Tribunal  Federal  que  tenha  por  objeto 
a  mesma  disposição. 

Assim  também  a  declaração  de  inconstitucionalidade  da  lei 
estadual  em  face  da  Constituição  Federal  toma  insubsistente  ou 
sem  objeto  eventual  arguição,  pertinente  à  mesma  norma,  re¬ 
querida  perante  Corte  estadualm. 

norma  no  juízo  abstrato,  perante  o  Tribunal  de  Justiça  ou  perante 
o  Supremo  Tribunal  Federal,  não  toma  inadmissível  a  instauração 
de  processo  de  controle  abstrato  em  relação  ao  mesmo  objeto, 

perante  outra  Corte—. 

Problemática  há  de  se  revelar  a  questão  referente  aos  pro¬ 
cessos  instaurados  simultaneamente  perante  Tribunal  de  Justiça 
estadual  e  perante  o  Supremo  Tribunal  Federal  no  caso  de  ações 
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Constitui,  todavia,  inovação  significativa  no  âmbito  da  ação 
direta  de  inconstitucionalidade  a  autorização  para  que  o  relator, 
considerando  a  relevância  da  matéria  e  a  representatividade  dos 
postulantes,  admita  a  manifestação  de  outros  órgãos  ou  entidades 
(art.  1-,  §  2-).  Positiva-se,  assim,  a  figura  do  amicus  curiae  no 
processo  de  controle  de  constitucionalidade,  ensejando  a  possibil¬ 
idade  de  o  Tribunal  decidir  as  causas  com  pleno  conhecimento  de 
todas  as  suas  implicações  ou  repercussões. 

Trata-se  de  providência  que  confere  caráter  pluralista  e 
democrático  (CF/88,  art.  1-,  parágrafo  único)  ao  processo  objetivo 
de  controle  abstrato  de  constitucionalidade. 

Em  vista  do  veto  presidencial  oposto  ao  §  1-  do  art.  7-, 
surge  a  indagação  sobre  qual  o  momento  para  o  exercício  do 
direito  de  manifestação  por  parte  do  amicus  curiae. 

No  que  concerne  ao  prazo  para  o  exercício  do  direito  de 
manifestação  (art.  7-),  parece  que  tal  postulação  há  de  se  fazer 
dentro  do  lapso  temporal  fixado  para  apresentação  das  inform¬ 
ações  por  parte  das  autoridades  responsáveis  pela  edição  do  ato. 

É  possível,  porém,  cogitar  de  hipóteses  de  admissão  de 

1-),  especialmente  diante  da  relevância  do  caso  ou,  ainda,  em  face 
da  notória  contribuição  que  a  manifestação  possa  trazer  para  o  jul¬ 
gamento  da  causa—. 

Observa-se,  por  outro  lado,  que  o  requisito  da  pertinência 
temática  também  deve  ser  observado  para  o  fim  de  admissão  de 

Quanto  à  atuação  do  amicus  curiae ,  após  ter  entendido  que 
ela  haveria  de  limitar-se  à  manifestação  escrita—,  houve  por  bem 
o  Tribunal  admitir  a  sustentação  oral  por  parte  desses  peculiares 
partícipes  do  processo  constitucional—.  Em  30-3-2004,  foi  edit¬ 
ada  Emenda  Regimental—,  que  assegurou  aos  amici  curiae,  no 
processo  de  ADI,  o  direito  de  sustentar  oralmente  pelo  tempo 

não  representados  pelo  mesmo  advogado,  pelo  prazo  contado  em 
dobro. 

Essa  nova  orientação  parece  acertada,  pois  permite,  em 
casos  específicos,  que  a  decisão  na  ação  direta  de 
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inconstitucionalidade  seja  subsidiada  por  novos  argumentos  e 
diferentes  alternativas  de  interpretação  da  Constituição. 

2.4.3.  Informações  das  autoridades  das  quais  emanou  o 
ato  normativo  e  manifestações  do  Advogado- 
Geral  da  União  e  do  Procurador-Geral  da 
República 

No  caso  da  ação  direta  de  inconstitucionalidade,  há  duas 
possibilidades  regulares  de  desenvolvimento  do  iter  procediment¬ 
al,  que  assumirá  a  feição  de  um  procedimento  ordinário. 

Na  primeira,  não  há  pedido  de  medida  cautelar. 

Neste  caso,  o  relator  pedirá  informações  aos  órgãos  ou  às 
autoridades  das  quais  emanou  a  lei  ou  ato  normativo  impugnado 
na  petição  inicial,  conforme  determina  o  art.  6-.  Os  órgãos  e  as 
autoridades  responsáveis  pela  edição  do  ato  deverão  responder  ao 
pedido  de  informações  no  prazo  de  trinta  dias,  contados  do  recebi¬ 
mento  do  pedido  (art.  6-,  parágrafo  único). 

Na  segunda  hipótese,  há  pedido  de  concessão  de  medida 
cautelar. 

É  de  notar  que,  nesse  caso,  os  órgãos  ou  autoridades  dos 
quais  emanou  a  lei  ou  o  ato  impugnado  disporão  de  cinco  dias 
para  manifestar-se  sobre  o  pedido  de  liminar  (art.  10).  Após  o  jul¬ 
gamento  da  cautelar  deve,  então,  o  relator  pedir  as  informações  a 
que  se  refere  o  art.  6-. 

Nas  duas  hipóteses  {procedimento  com  ou  sem  pedido  de 
liminar),  decorrido  o  prazo  das  informações,  serão  ouvidos,  su¬ 
cessivamente,  o  Advogado-Geral  da  União—  e  o  Procurador-Ger¬ 
al  da  República,  que  deverão  manifestar-se,  cada  qual,  no  prazo 
de  quinze  diasm  (Lei  n.  9.868/99,  art.  8^). 

seu  especial  significado  para  a  ordem  social  e  a  segurança 
jurídica,  a  submeter  o  processo  diretamente  ao  Tribunal,  que  terá 
a  faculdade  de  julgar  definitivamente  a  ação,  após  a  prestação  das 
informações,  no  prazo  de  dez  dias,  e  a  manifestação  do 
Advogado-Geral  da  União  e  do  Procurador-Geral  da  República, 
sucessivamente,  no  prazo  de  cinco  dias. 
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Tem-se  aqui  um  procedimento  sumário  para  a  ação  direta 
de  inconstitucionalidade. 

Essa  providência,  além  de  viabilizar  uma  decisão  definitiva 

que  o  Tribunal  delibere,  de  forma  igualmente  definitiva,  sobre  a 
legitimidade  de  medidas  provisórias  antes  mesmo  que  se  conver- 

Assinale-se,  ainda,  quanto  à  manifestação  do  Advogado- 
Geral  da  União,  que,  diferentemente  do  que  decorre  da  literalid- 
ade  do  art.  103,  §  32  —  citação  para  defesa  do  ato  impugnado  — , 
não  está  ele  obrigado  a  fazer  defesa  do  ato  questionado,  especial¬ 
mente  se  o  Supremo  Tribunal  Federal  já  se  tiver  manifestado  em 
caso  semelhante  pela  inconstitucionalidade—. 

2.4.4.  Apuração  de  questões  fáticas  no  controle  de  con- 
stitucionalidade— 

Importante  inovação  consta  do  art.  9-,  §  l-,  da  Lei  n.  9.868/ 
99,  que  autoriza  o  relator,  após  as  manifestações  do  Advogado- 
Geral  da  União  e  do  Procurador-Geral  da  República,  em  caso  de 
necessidade  de  esclarecimento  de  matéria  ou  circunstância  de  fato 
ou  de  notória  insuficiência  das  informações  existentes  nos  autos, 
requisitar  informações  adicionais,  designar  perito  ou  comissão  de 
peritos  para  emitir  parecer  sobre  a  questão  ou  fixar  data  para,  em 
audiência  pública,  ouvir  depoimentos  e  pessoas  com  experiência  e 

O  legislador  afastou-se  de  uma  leitura  radical  do  modelo 
hermenêutico  clássico,  a  qual  sugere  que  o  controle  de  normas  há 
de  se  fazer  com  o  simples  contraste  entre  a  norma  questionada  e  a 
norma  constitucional  superior.  Essa  abordagem  simplificadora 
tinha  levado  o  STF  a  afirmar,  às  vezes,  que  fatos  controvertidos 
ou  que  demandam  alguma  dilação  probatória  não  poderiam  ser 
apreciados  em  ação  direta  de  inconstitucionalidade—. 

Essa  abordagem  conferia,  equivocadamente,  maior  im¬ 
portância  a  uma  pré-compreensão  do  instrumento  processual  do 
que  à  própria  decisão  do  constituinte  de  lhe  atribuir  competência 
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Hoje,  entretanto,  não  há  como  negar  a  “comunicação  entre 
norma  e  fato”,  que  constitui  condição  da  própria  interpretação 
constitucional—.  É  que  o  processo  de  conhecimento,  aqui,  en¬ 
volve  a  investigação  integrada  de  elementos  fáticos  e  jurídicos—. 

Nos  Estados  Unidos,  o  chamado  Brandeis-Brief  —  memori¬ 
al  utilizado  pelo  advogado  Louis  D.  Brandeis  no  case  Müller 
versus  Oregon  (1908),  contendo  2  páginas  dedicadas  às  questões 
jurídicas  e  outras  110  voltadas  para  os  efeitos  da  longa  duração 
do  trabalho  sobre  a  situação  da  mulher  —  permitiu  que  se  de- 
smistificasse  a  concepção  dominante,  segundo  a  qual  a  questão 
constitucional  configurava  simples  “questão  jurídica”  de  aferição 

É  bem  verdade  que  se  analisarmos  criteriosamente  a  juris¬ 
prudência  constitucional  verificaremos  que,  também  entre  nós,  se 
procede  ao  exame  ou  à  revisão  dos  fatos  legislativos  pressupostos 
ou  adotados  pelo  legislador.  É  o  que  se  verifica  na  jurisprudência 
do  STF  sobre  a  aplicação  do  princípio  da  igualdade  e  do  princípio 
da  proporcionalidade—. 

Resta  demonstrado  então  que  até  mesmo  no  chamado  con¬ 
trole  abstrato  de  normas  não  se  procede  a  um  simples  contraste 
entre  a  disposição  do  direito  ordinário  e  os  preceitos  constitucion¬ 
ais.  Ao  revés,  também  aqui  fica  evidente  que  se  aprecia  a  relação 
entre  a  lei  e  o  problema  que  se  lhe  apresenta  em  face  do  parâ- 

Em  outros  termos,  a  aferição  dos  chamados  fatos  legislat¬ 
ivos  constitui  parte  essencial  do  controle  de  constitucionalidade, 
de  modo  que  a  verificação  desses  fatos  relaciona-se  íntima  e  in- 
dissociavelmente  com  o  exercício  do  controle  pelo  Tribunal. 

Tem-se,  assim,  que  os  dispositivos  legais  acima  citados 
geram  um  novo  instituto,  que,  se  devidamente  explorado  pelo 
STF,  servirá  para  modernizar  e  racionalizar  o  processo  constitu- 


2.4.5.  Medida  cautelar 

constitucionalidade,  optou  a  Lei  n.  9.868/99  por  estabelecer  que, 
salvo  em  caso  de  excepcional  urgência,  o  Tribunal  somente 


concederá  a  liminar,  consistente  na  suspensão  da  vigência  da 
norma  impugnada—,  por  decisão  da  maioria  absoluta  de  seus 
membros,  após  a  audiência  dos  órgãos  ou  das  autoridades  das 

caso  de  excepcional  urgência  poderá  ser  dispensada  a  audiência 
dos  órgãos  dos  quais  emanou  o  ato  (art.  10,  §  3-).  A  lei  explicita 
(art.  1 1),  ainda,  que  a  decisão  concessiva  de  cautelar  terá  eficácia 
erga  omnes,  devendo  a  sua  parte  dispositiva  ser  publicada  em 
seção  especial  do  Diário  Oficial  no  prazo  de  dez  dias,  a  contar  do 
julgamento. 

Ainda  no  que  tange  à  medida  cautelar  no  âmbito  da  ação 
direta  de  inconstitucionalidade,  o  art.  11,  §  1?,  da  Lei  n.  9.868/99 
dispõe,  em  consonância  com  a  jurisprudência  do  STF,  que  a 
cautelar  será  concedida,  regularmente,  com  eficácia  ex  nunc, 
salvo  se  o  Tribunal  entender  que  deva  conceder-lhe  eficácia  ret¬ 
roativa.  Da  mesma  forma,  prevê-se  que  a  medida  cautelar  toma 
aplicável  a  legislação  anterior  acaso  existente,  salvo  expressa 
manifestação  do  Tribunal  em  sentido  contrário  (art.  11,  §  2-).  Tal 
situação  tem  sido  denominada  como  atribuição  de  efeitos  re- 
pristinatórios  à  legislação  revogada  pelo  ato  normativo  cuja 
vigência  for  suspensa  pelo  Tribunal.  A  rigor,  essa  circunstância  é 
diferente  do  fenômeno  da  “repristinação”,  que,  nos  termos  da 
doutrina  civilista,  corresponde  a  uma  das  possibilidades  de  ap¬ 
licação  da  lei  no  tempo. 


3.  DECISÃO 


No  que  se  refere  à  decisão  na  ação  direta  de  inconstitucion¬ 
alidade  e  na  ação  declaratória  de  constitucionalidade,  tratada  em 
um  único  capítulo,  nesta  obra,  a  Lei  n.  9.868/99  preservou  a  ori¬ 
entação  constante  de  norma  regimental  do  STF  que  estabelece  que 
o  julgamento  dessas  ações  somente  será  efetuado  se  presentes  na 
sessão  pelo  menos  oito  ministros,  devendo-se  proclamar  a  con- 

ado  pelo  menos  seis  (arts.  22  e  23). 
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13  ADI  1.442,  Rei.  Min.  Celso  de  Mello,  DJ  de  29-4-2005. 

Sepúlveda  Pertence,  julgada  em  12-8-2004,  vencidos  os  Ministros  Celso  de 

Nacional  de  Produtores  de  Cachaça  de  Alambique(FENACA). 

15  ADI  61/DF,  Rei.  Min.  Sepúlveda  Pertence,  DJ  de  28-9-1990,  p.  10222. 

16  ADI  67/DF,  Rei.  Min.  Moreira  Alves,  DJ  de  15-6-1990,  p.  5499. 

17  ADI  386/ES,  Rei.  Min.  Sydney  Sanches,  DJ  de  28-6-1991,  p.  8904;  ADI 
108/DF,  Rei.  Min.  Celso  de  Mello,  DJ  de  5-6-1992,  p.  8427. 


18  Observem-se  os  seguintes  termos  da  Lei  n.  9.096,  de  19-9-1995: 

“Art.  7-  O  partido  político,  após  adquirir  personalidade  jurídica  na  forma  da 


19  ADI  38/ES,  Rei.  Min.  Sydney  Sanches,  DJ  de  28-6-1991,  p.  8904;  cf. 
também  ADI  2.866/RN,  Rei.  Min.  Gilmar  Mendes,  DJ  de  17-10-2003. 

21  ADI  209/DF,  Rei.  Min.  Sepúlveda  Pertence,  DJ  de  7-3-1991,  p.  2132. 


23  ADI-QO  1.562/DF,  Rei.  Min.  Moreira  Alves,  DJ  de  9-5-1997;  ADI  1.795/ 
PA,  Rei.  Min.  Moreira  Alves,  DJ  de  30-4-1998;  ADI  797/DF,  Rei.  Min. 
Marco  Aurélio,  DJ  de  7-8-1998;  ADI  1.785/RJ,  Rei.  Min.  Nelson  Jobim,  DJ 
de  7-8-1998;  ADI-MC  1.003/DF,  Rei.  Min.  Celso  de  Mello,  DJ  de 
10-9-1999;  ADI  2.557/MT,  Rei.  Min.  limar  Galvão,  DJ  de  12-12-2001;  ADI 
2.152/MS,  Rei.  Min.  Gilmar  Mendes,  DJ  de  8-8-2003,  no  mesmo  sentido, 

25  ADI  398/DF,  Rei.  Min.  Sydney  Sanches,  DJ  de  28-6-1991,  p.  8904. 

26  Cf.  ADI  202/BA,  Rei.  Min.  Sepúlveda  Pertence,  DJ  de  2-4-1993,  p.  5612; 
ADI  159/PA,  Rei.  Min.  Octavio  Gallotti,  DJ  de  2-4-1993,  p.  5611;  ADI  893/ 
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28  ADI  1.814/DF,  Rei.  Min.  Maurício  Corrêa,  DJ  de  12-12-2001. 


3i  ADI  2.552/PR,  Rei.  Min.  Maurício  Corrêa,  DJ  de  19-12-2001. 


na  Constituição  paulista”  (p.  55-56),  Celso  Bastos,  “O  controle  judicial  da 


Afonso  da  Silva,  “Ação  direta  de  declaração  de  inconstitucionalidade  de  leí 
municipal”  (p.  85),  e  Dalmo  de  Abreu  Dallari,  “Lei  municipal  inconstitucion- 

39  RE  91.740-RS,  Rei.  Min.  Xavier  de  Albuquerque,  RTJ  93(l)/455. 

40  Repr.  1.405-AC,  Rei.  Min.  Moreira  Alves,  RTJ  127/394. 
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6-3-2008,  DJE 
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V  —  AÇÃO  DECLARATÓRIA  DE 
CONSTITUCIONALIDADE 


1.  CRIAÇÃO  DA  AÇÃO  DECLARATÓRIA  DE 
CONSTITUCIONALIDADE 


Acolhendo  sugestão  contida  e  estudo  que  elaboramos  junta¬ 
mente  com  o  Professor  Ives  Gandra,  o  Deputado  Roberto  Campos 


pelo  Presidente  da  República,  pela  Mesa  do  Senado  Federal,  pela 
Mesa  da  Câmara  dos  Deputados  ou  pelo  Procurador-Geral  da 


Parte  dessa  proposição,  com  algumas  alterações,  foi  incor¬ 
porada  à  Emenda  que  deu  nova  redação  a  alguns  dispositivos  da 
ordem  constitucional  tributária  e  autorizou  a  instituição  do  im¬ 
posto  sobre  movimentação  ou  transmissão  de  valores  e  de  créditos 


.  financeira,  mediante  inicia 


1631/2051 
•  Deputado 


Luiz  Carlos  Hauly-. 

A  EC  n.  3,  de  17-3-1993,  disciplinou  o  instituto,  firmando  a 
competência  do  STF  para  conhecer  e  julgar  a  ação  declaratória  de 
constitucionalidade  de  lei  ou  ato  normativo  federal,  processo  cuja 
decisão  definitiva  de  mérito  possuirá  eficácia  contra  todos  e  efeito 

Poder  Executivo.  Conferiu-se,  inicialmente,  legitimidade  ativa  ao 
Presidente  da  República,  à  Mesa  do  Senado  Federal,  à  Mesa  da 
Câmara  dos  Deputados  e  ao  Procurador-Geral  da  República.  A 
EC  n.  45/2004  ampliou  a  legitimação  da  ADC,  que  passa  a  ser  a 
mesma  da  ADI  (art.  103  da  CF/88). 

A  despeito  de  sua  repercussão  na  ordem  jurídica,  a  ADC 

trole  de  constitucionalidade.  Em  verdade,  o  dispositivo  não  inova. 
A  imprecisão  da  fórmula  adotada  na  EC  n.  16/65  —  repres- 

normativa,  federal  ou  estadual,  encaminhada  pelo  Procurador- 
Geral  —  não  conseguia  esconder  o  propósito  inequívoco  do  legis¬ 
lador  constituinte,  que  era  o  de  permitir,  “desde  logo,  a  definição 
da  controvérsia  constitucional  sobre  leis  novas”. 

Não  se  fazia  mister,  portanto,  que  o  Procurador-Geral  est¬ 
ivesse  convencido  da  inconstitucionalidade  da  norma.  Era  sufi¬ 
ciente  o  requisito  objetivo  relativo  à  existência  de  “controvérsia 
constitucional”.  Daí  ter  0  constituinte  utilizado  a  fórmula  equí¬ 
voca  —  representação  contra  a  inconstitucionalidade  da  lei,  en¬ 
caminhada  pelo  Procurador-Geral  da  República  — ,  que  expli¬ 
citava,  pelo  menos,  que  a  dúvida  ou  a  eventual  convicção  sobre  a 
inconstitucionalidade  não  precisavam  ser  por  ele  perfilhadas. 

Se  correta  essa  orientação,  parece  legítimo  admitir  que  o 
Procurador-Geral  da  República  tanto  poderia  instaurar  o  controle 
abstrato  de  normas,  com  0  objetivo  precípuo  de  ver  declarada  a 
inconstitucionalidade  da  lei  ou  ato  normativo  {ação  direta  de  in¬ 
constitucionalidade  ou  representação  de  inconstitucionalidade ), 
como  poderia  postular,  expressa  ou  tacitamente,  a  declaração  de 

constitucionalidade). 
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o  qual  0  Procurador-Geral  da  República  tanto  poderia  postular  a 
declaração  de  inconstitucionalidade  da  norma  como  defender  a 
sua  constitucionalidade,  afigurar-se-ia  legítimo  sustentar,  com 
maior  ênfase  e  razoabilidade,  a  tese  relativa  à  obrigatoriedade  de 
0  Procurador-Geral  submeter  a  questão  constitucional  ao  STF 
quando  isso  lhe  fosse  solicitado. 

Essa  análise  demonstra  claramente  que,  a  despeito  da  utiliz¬ 
ação  da  expressão  representação  de  inconstitucionalidade,  0  con¬ 
trole  abstrato  de  normas  foi  concebido  e  desenvolvido  como  pro- 


2.  LEGITIMIDADE  PARA  PROPOSITURA  DA  AÇÃO 
DECLARATÓRIA- 


2.1.  Considerações  preliminares 

No  que  se  refere  à  ação  declaratória  de  constitucionalidade, 
propô-la  0  Presidente  da  República,  a  Mesa  do  Senado  Federal,  a 
República  (EC  n.  3/93).  P 

AECn.  45/2004  (Reforma  do  Judiciário)  conferiu  nova 
a  legitimidade  para  a  propositura  da  ADC. 


2.2.  Demonstração  da  existência  de  controvérsia  judi¬ 
cial  na  ação  declaratória  de  constitucionalidade 

Ao  lado  do  direito  de  propositura  da  ação  declaratória  de 
constitucionalidade  —  e,  aqui,  assinale-se,  estamos  a  falar  tão 
somente  da  ADC  e  não  da  ADI  —  há  de  se  cogitar  também  de 

istência  de  um  estado  de  incerteza  gerado  por  dúvidas  ou 


controvérsias  sobre  a  legitimidade  da  lei-.  Há  de  se  configurar, 
portanto,  situação  hábil  a  afetar  a  presunção  de  constitucionalid- 
ade,  que  é  apanágio  da  lei. 

Embora  o  texto  constitucional  não  tenha  contemplado  ex¬ 
pressamente  esse  pressuposto,  é  certo  que  ele  é  inerente  às  ações 
declaratórias,  mormente  às  ações  declaratórias  de  conteúdo 

Assim,  não  se  afigura  admissível  a  propositura  de  ação  de- 
claratória  de  constitucionalidade  se  não  houver  controvérsia  ou 
dúvida  relevante  quanto  à  legitimidade  da  norma. 

Evidentemente,  são  múltiplas  as  formas  de  manifestação 

A  insegurança  poderá  resultar  de  pronunciamentos  contra¬ 
ditórios  da  jurisdição  ordinária  sobre  a  constitucionalidade  de  de- 

gãos,  passar  a  afirmar  a  inconstitucionalidade  de  determinada  lei, 
poderão  os  órgãos  legitimados,  se  estiverem  convencidos  de  sua 
constitucionalidade,  provocar  o  STF  para  que  ponha  termo  à  con¬ 
trovérsia  instaurada. 

gãos  jurisdicionais  diversos  sobre  a  legitimidade  da  norma  poder¬ 
ão  criar  o  estado  de  incerteza  imprescindível  para  a  instauração  da 

Embora  as  decisões  judiciais  sejam  provocadas  ou  mesmo 
estimuladas  pelo  debate  doutrinário,  é  certo  que  simples  contro¬ 
vérsia  doutrinária  não  se  afigura  suficiente  para  objetivar  o  estado 
de  incerteza  apto  a  legitimar  a  propositura  da  ação,  uma  vez  que, 
por  si  só,  ela  não  obsta  à  plena  aplicação  da  lei. 

Assim,  não  configurada  dúvida  ou  controvérsia  relevante 
sobre  a  legitimidade  da  norma,  o  STF  não  deverá  conhecer  da 
ação  proposta. 

Essa  questão  foi  tratada  no  voto  condutor  proferido  pelo 
Ministro  Moreira  Alves  na  Questão  de  Ordem  na  ADC  n.  1,  no 
qual  se  afirmou  que,  da  “controvérsia,  que  deverá  ser  demon¬ 
strada  na  inicial,  afluem,  inclusive,  os  argumentos  pró  e  contra  a 
constitucionalidade,  ou  não,  do  ato  normativo  em  causa,  possibil¬ 
itando  a  esta  Corte  o  conhecimento  deles  e  de  como  têm  sido  eles 
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medida  provisória,  decreto  legislativo,  tratado  internacional  devi¬ 
damente  promulgado,  decreto  do  Executivo  de  perfil  autônomo, 
resolução  de  órgão  do  Poder  Judiciário,  do  Conselho  Nacional  de 
Justiça.  Tal  como  sucede  em  relação  à  ADI,  a  ADC  não  pode  ter 


4.  PARÂMETRO  DE  CONTROLE 


No  que  toca  ao  parâmetro  de  controle  da  ADC  não  há  dis¬ 
tinção  relevante  a  seu  equivalente  no  controle  da  ADI.  Alcança-se 
todo  o  texto  constitucional,  aqui  abrangidas  normas  de  caráter 
formal  ou  material.  O  parâmetro  também  atinge  princípios  con¬ 
stitucionais  materiais,  mesmo  que  não  indicados  explicitamente 
no  texto  da  Constituição.  De  igual  modo,  reporta-se  a  tratados  in- 

5.  PROCEDIMENTO 


5.1.  Considerações  preliminares 
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i  (art.  14,1). 


O  segundo  requisito  indispensável  à  petição  inicial  presente 
na  lei  é  a  formulação,  pelo  legitimado,  do  pedido  com  suas  espe¬ 
cificações  (art.  14,  II).  A  determinação  em  questão  é  fundamental, 
haja  vista  que  com  ela  se  consagra  de  forma  expressa,  entre  nós,  o 

Tal  princípio  é  essencial  para  a  jurisdição  constitucional, 
uma  vez  que  dele  depende,  em  determinada  medida,  a  quali¬ 
ficação  do  órgão  decisório  como  um  tribunal.  A  forma  judicial 
constitui  característica  peculiar  que  permite  distinguir  a  atuação 
da  jurisdição  constitucional  de  outras  atividades,  de  cunho  mera- 

É  de  ressaltar  que  o  pedido  poderá  abranger,  além  da  emis¬ 
são  de  um  juízo  definitivo  sobre  a  constitucionalidade  da  norma 
questionada,  a  emissão  de  um  juízo  provisório  sobre  o  tema,  me¬ 
diante  a  concessão  de  medida  cautelai1. 

Há,  ainda,  legalmente  estabelecido,  um  terceiro  requisito:  a 
indicação  da  existência  de  controvérsia  judicial  relevante  sobre  a 
aplicação  da  disposição  objeto  da  ação  declaratória  (art.  14,  III). 
A  propósito  dessa  questão,  considere-se  a  reflexão  desenvolvida 
sobre  o  requisito  de  admissibilidade  pertinente  à  demonstração  da 

A  Lei  n.  9.868/99  (art.  14,  parágrafo  único)  determina  que 

resentar,  juntamente  com  a  petição  inicial  em  duas  vias,  cópias  da 
lei  ou  ato  normativo  que  contenham  os  dispositivos  sobre  os  quais 
versa  a  ação  proposta.  O  mesmo  dispositivo  em  questão  es¬ 
tabelece,  ainda,  a  necessidade  de  as  petições  serem  acompanha¬ 
das,  quando  subscritas  por  advogado,  de  instrumento  de 
procuração. 

Por  fim,  semelhantemente  ao  que  se  verifica  na  ADI,  o  re¬ 
lator  pode  indeferir  liminarmente  as  petições  ineptas,  as  não  fun¬ 
damentadas  e  aquelas  manifestamente  improcedentes  (art.  15). 
Cabe,  de  toda  maneira,  agravo  da  decisão  de  indeferimento  (art. 
15,  parágrafo  único),  no  prazo  de  cinco  dias. 

Ressalte-se  ainda  que,  regularmente  proposta  a  ação  declar¬ 
atória  de  constitucionalidade,  não  será  admissível  a  desistência 
(art.  16). 
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matéria  ou  circunstância  de  fato  ou  de  notória  insuficiência  das 
informações  existentes  nos  autos,  requisitar  informações  adicion¬ 
ais,  designar  perito  ou  comissão  de  peritos  para  emitir  parecer 
sobre  a  questão  ou  fixar  data  para,  em  audiência  pública,  ouvir  de¬ 
poimentos  e  pessoas  com  experiência  e  autoridade  na  matéria  (cf. 
as  considerações  pertinentes  no  capítulo  sobre  a  ação  direta  de 


6.  MEDIDA  CAUTELAR 


A  medida  cautelar  em  ação  declaratória  de  constitucionalid- 
ade,  hoje  positivada  (art.  21  da  Lei  n.  9.868/99),  decorre  originari- 
amente  de  construção  jurisprudencial  do  STF,  que  a  admitiu  na 
ADC  4—, 

Com  a  Lei  n.  9.868,  de  1999,  a  questão  ganhou  foros  de 
previsão  legal.  Trata-se  de  determinação,  por  parte  da  maioria  ab¬ 
soluta  do  STF,  de  que  juízes  e  tribunais  suspendam  o  julgamento 
dos  processos  que  envolvam  a  aplicação  da  lei  ou  do  ato  normat¬ 
ivo  objeto  da  ação  até  o  seu  julgamento  definitivo  que,  de 

(art.  2l)m. 

Considerando  a  natureza  e  o  escopo  da  ação  declaratória  de 
constitucionalidade,  a  eficácia  erga  omnes  e  o  efeito  vinculante 
das  decisões  proferidas  nesse  processo,  parece  ter  sido  acertada  a 
admissão  por  parte  do  legislador,  de  maneira  explícita,  da  con¬ 
cessão  de  medida  cautelar,  a  fim  de  evitar  o  agravamento  do  es¬ 
tado  de  insegurança  ou  de  incerteza  jurídica  que  se  pretendia 
eliminar12. 

Observe-se  que,  na  ADC  9  (racionamento),  o  STF,  por 
maioria  de  votos,  deferiu  o  pedido  cautelar  para  suspender,  com 
eficácia  ex  tunc  e  com  efeito  vinculante,  até  o  final  do  julgamento 
da  ação,  a  prolação  de  qualquer  decisão  que  tivesse  por  pres¬ 
suposto  a  constitucionalidade  ou  a  inconstitucionalidade  dos  arts. 
14  a  18  da  MP  n.  2.152/2001-. 


7.  DECISÃO 


1643/2051 


Lei  n.  9.868/99,  o  qual  temos  insistentemente  apontado—. 

Manteve-se  tradição  de  nosso  direito  constitucional,  sufrag- 

cia  da  ação;  deve-se  afirmar  explicitamente  a  constitucionalidade 
da  norma  objurgada,  por  decisão  de  maioria  qualificada,  seis  vo¬ 
tos,  presentes  pelo  menos  oito  integrantes  da  Corte.  Tem-se  mais 
uma  característica  típica  de  nosso  sistema,  que  não  limita  o 
Tribunal,  nessa  modalidade  de  controle  abstrato,  a  focar  na  funda¬ 
mentação  lançada  pelo  autor.  Em  âmbito  de  ADI,  por  exemplo, 
pode-se  declarar  a  inconstitucionalidade  por  intermédio  de  outros 
fundamentos,  distintos  dos  deduzidos  na  peça  inicial—.  Insistimos, 

fronte,  de  uma  mesma  regra,  a  exemplo  da  natureza  da  decisão,  na 
ADCenaADI. 
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VI  —  ARGUIÇÃO  DE  DESCUMPRIMENTO  DE 
PRECEITO  FUNDAMENTAL 

1.  INTRODUÇÃO 


1.1.  Origens  da  lei  sobre  a  arguição  de  des- 
cumprimento  de  preceito  fundamental 

As  mudanças  ocorridas  no  sistema  de  controle  de  constitu- 

relação  que  havia  entre  os  controles  concentrado  e  difuso.  A  amp¬ 
liação  do  direito  de  propositura  da  ação  direta  e  a  criação  da  ação 
declaratória  de  constitucionalidade  vieram  reforçar  o  controle 
concentrado  em  detrimento  do  difuso.  Não  obstante,  subsistiu  um 
espaço  residual  expressivo  para  o  controle  difuso  relativo  às 
matérias  não  suscetíveis  de  exame  no  controle  concentrado,  tais 
como  interpretação  direta  de  cláusulas  constitucionais  pelos  juízes 
e  tribunais,  direito  pré-constitucional,  controvérsia  constitucional 
sobre  normas  revogadas,  controle  de  constitucionalidade  do 

paço,  imune  à  aplicação  do  sistema  direto  de  controle  de  constitu¬ 
cionalidade,  que  tem  sido  responsável  pela  repetição  de  pro¬ 
cessos,  pela  demora  na  definição  das  decisões  sobre  importantes 
controvérsias  constitucionais  e  pelo  fenômeno  social  e  jurídico  da 
chamada  “guerra  de  liminares”. 

Foi  em  resposta  a  esse  quadro  de  incompletude  que  surgiu  a 
ideia  de  desenvolvimento  do  chamado  “incidente  de  inconstitu- 
cionalidade”  (cf.,  infra,  Incidente  de  inconstitucionalidade  e  ar¬ 
guição  de  descumprimentó).  Também  foi  nesse  contexto  que,  jun¬ 
tamente  com  o  Professor  Celso  Bastos,  passamos  a  nos  indagar  se 
a  chamada  “arguição  de  descumprimentó  de  preceito  fundament¬ 
al”,  prevista  no  art.  102,  §  1-,  da  CF,  não  teria  o  escopo  de  col- 

cias  do  STF. 


O  Ministro  Néri  da  Silveira,  na  sessão  do  dia  5-12-2001, 
acolheu  em  parte  a  arguição,  para  suspender,  com  eficácia  ex  nunc 
e  até  o  julgamento  final  da  ação  a  vigência  do  §  3-  do  art.  5-  da 
referida  Lei,  por  estar  relacionado  com  a  arguição  incidental  em 
processos  em  concreto,  e  conferir  interpretação  conforme  à  Con¬ 
stituição  ao  inciso  I  do  parágrafo  único  do  art.  1-,  excluindo  de 

ida  em  processo  judicial  em  curso. 

Nas  palavras  do  Ministro  Néri  da  Silveira: 

“[...]  a  Lei  n.  9.882/99,  com  a  suspensão  do  art.  5=,  §  3?,  e  com  a 

interpretação  conforme  do  inciso  I,  do  parágrafo  único,  do  art.  I2, 

não  se  esvazia,  à  evidência,  permanecendo  com  as  condições  para 

l2,  da  Constituição”-. 

O  julgamento  foi  interrompido  em  razão  de  pedido  de  vista 
do  Ministro  Sepúlveda  Pertence. 

Embora  ainda  penda  de  decisão  a  ADI  2.231,  o  julgado  do 
STF  sobre  a  admissibilidade  da  ADPF  541  parece  ter  superado  o 
debate  sobre  a  constitucionalidade  da  Lei  n.  9.882/99.  Também 
no  julgamento  do  mérito  da  ADPF  33  (sessão  de  7-12-2005)-,  o 
Tribunal,  por  unanimidade,  rejeitou  pedido  formulado  por  amicus 
curiae,  com  o  objetivo  de  suspender  o  julgamento  da  ação  até  o 

tuto2. 

Além  de  permitir  a  antecipação  das  decisões  sobre  contro¬ 
vérsias  constitucionais  relevantes,  a  ADPF  poderá  ser  utilizada 
para  solver  controvérsia  sobre  a  legitimidade  do  direito  ordinário 
pré-constitucional  em  face  da  Constituição  que,  anteriormente, 

extraordinário.  Ademais,  as  decisões  proferidas  pelo  STF  nesses 
processos,  haja  vista  a  eficácia  erga  omnes  e  o  efeito  vinculante, 
fornecerão  a  diretriz  segura  para  o  juízo  sobre  a  legitimidade  ou  a 
ilegitimidade  de  atos  de  teor  idêntico,  editados  pelas  diversas  en¬ 
tidades  municipais. 
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.  97,  poder- 


declarar  a  mconstitucionalidade  da  lei,  na  forma  do  art. 
ia  o  tribunal  submeter  a  questão,  diretamente,  ao  STF. 

É  fácil  ver,  pois,  aqui,  uma  aproximação  maior  entre  0  in¬ 
cidente  de  inconstitucionalidade  e  0  chamado  “processo  de  con¬ 
trole  concreto”  do  sistema  concentrado  europeu.  Observe-se  que, 
ao  contrário  do  que  ocorre  no  sistema  europeu,  que  confere  o 
monopólio  de  censura  ao  Tribunal  Constitucional  —  e,  portanto, 
obriga  o  juiz  ou  0  Tribunal  a  encaminhar  a  questão  constitucional 
à  Corte  especializada  — ,  0  modelo  proposto  no  relatório  Aloysio 

cional  ao  STF. 

ceito  fundamental,  tal  como  regulada  na  Lei  n.  9.882,  de  1999P  há 

do  parâmetro  de  controle,  0  texto  normativo  guarda  estrita  vincu- 
lação  com  as  propostas  de  desenvolvimento  do  incidente  de  in¬ 
constitucionalidade.  A  estrutura  de  legitimação,  a  exigência  de 

ação  do  processo,  a  possibilidade  de  sua  utilização  em  relação  ao 
direito  municipal  e  ao  direito  pré-constitucional  e  0  efeito  vincu- 
lante  das  decisões,  tudo  reforça  a  semelhança  entre  os  institutos. 

É  certo,  por  outro  lado,  que,  diferentemente  do  incidente  de 
inconstitucionalidade,  a  arguição  de  descumprimento  tem  como 
parâmetro  de  controle  os  preceitos  fundamentais  identificáveis  na 
Constituição.  Trata-se  de  elemento  menos  preciso  do  que  0  parâ¬ 
metro  de  controle  do  incidente  de  inconstitucionalidade  (toda  a 
Constituição).  Assim,  até  que  0  STF  se  pronuncie  acerca  do  efet¬ 
ivo  alcance  da  expressão  preceitos  fundamentais,  ter-se-á  de  assi¬ 
stir  ao  debate  entre  os  defensores  de  uma  interpretação  ampla  e 
aberta  e  os  defensores  de  uma  leitura  restritiva  e  fechada  do  texto 

arguição  de  descumprimento,  tal  como  formulada  na  Lei  n.  9.882, 
de  1999,  poderá  ser  utilizada,  em  casos  excepcionais,  também  de 
forma  principal,  assumindo  a  feição  de  um  recurso  de  amparo  ou 
de  uma  Verfassungsbeschwerde  (reclamação  constitucional) 
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ameaçadas  de  lesão  por  ato  do  Poder  Público.  A  exigência  para  tal 
legitimação,  segundo  o  projeto,  é  de  que  a  questão  constitucional 

ação  da  repercussão  geral  a  que  se  refere  o  §  3-  do  art.  102  da 

Ademais,  poder-se-ia  também  considerar,  nos  casos  de  con¬ 
trole  de  constitucionalidade  em  ação  civil  pública,  a  suspensão  do 
processo  e  posterior  remessa  da  questão  constitucional  ao  STF, 
via  arguição  de  descumprimento  de  preceito  fundamental.  Tal 
mudança  poderia  ser  concretizada  por  simples  alteração  nas  Leis 
n.  9.882/99  (ADPF)  e  n.  7.347/85  (ACP),  0  que  evitaria  que 
cisões  conflitantes  fossem  exaradas  no  âmbito  dos  tribunais  a 
e  no  âmbito  do  STF,  preservando,  assim,  o  princípio  da  segun 
jurídica  e  a  coerência  do  sistema  de  controle 
constitucionalidade. 

Essas  breves  digressões  demonstram  que  o  instituto  da  ar¬ 
guição  de  descumprimento  parece  dotado  de  grande  flexibilidade, 
o  que  pode  permitir  desenvolvimento  de  soluções  criativas  para  a 
adequação  do  modelo  jurídico-institucional  às  demandas  dos  nov- 


2.1.1.  Capacidade  postulatória 

Quanto  à  capacidade  postulatória,  parece  correto  aplicar  à 
ADPF  o  mesmo  entendimento  assentado  pelo  Supremo  Tribunal 
Federal  quanto  ao  processamento  da  ADI.  Entende  0  Supremo 
Tribunal  Federal  que  “o  Governador  do  Estado  e  as  demais  autor¬ 
idades  e  entidades  referidas  no  art.  103,  incisos  I  a  VII,  da  Con¬ 
stituição  Federal,  além  de  ativamente  legitimados  à  instauração  do 
controle  concentrado  de  constitucionalidade  das  leis  e  atos  norm- 

perante  0  Supremo  Tribunal  Federal,  possuem  capacidade  proces¬ 
sual  plena  e  dispõem,  ex  vi  da  própria  norma  constitucional,  de 
capacidade  postulatória”,  estando  autorizados,  em  consequência, 
enquanto  ostentarem  aquela  condição,  a  praticar,  no  processo  de 
ação  direta  de  inconstitucionalidade,  quaisquer  atos  ordinaria¬ 
mente  privativos  de  advogado—. 
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Assim,  com  exceção  das  confederações  sindicais  e  en¬ 
tidades  de  classe  de  âmbito  nacional  e  dos  partidos  políticos, 
pode-se  afirmar  que  todos  os  demais  legitimados  para  a  ADPF 
dispõem  de  capacidade  postulatória  especial. 

2.2.  Legitimação  ativa 

Poderão  propor  arguição  de  descumprimento  de  preceito 
fundamental  o  Presidente  da  República,  as  Mesas  da  Câmara  e  do 
Senado  Federal,  os  Governadores  dos  Estados  e  o  Governador  do 
Distrito  Federal,  as  Mesas  das  Assembleias  Legislativas  e  a  Mesa 
da  Câmara  Distrital,  o  Procurador-Geral  da  República,  o  Con¬ 
selho  Federal  da  OAB,  partido  político  com  representação  no 
Congresso  Nacional—,  as  confederações  sindicais  e  entidades  de 
classe  de  âmbito  nacional.  Aplicam-se,  aqui,  fundamentalmente, 
as  orientações  desenvolvidas  a  propósito  da  ação  direta  de  incon- 

Ressalte-se,  apenas,  que  tal  conformação  legislativa  da  dis¬ 
ciplina  sobre  a  legitimidade  ativa  da  ADPF  deve-se  ao  veto  pres¬ 
idencial  que  obstou  a  extensão  da  legitimidade  a  tantos  quantos 
fossem  os  cidadãos  que  tivessem  seus  direitos  individuais  afeta¬ 
dos  por  atos  do  poder  público. 


2.3.  Controvérsia  judicial  ou  jurídica  nas  ações  de 
caráter  incidental 

Tal  como  a  Lei  n.  9.868/99,  na  parte  que  disciplinou  os 
pressupostos  da  ação  declaratória  de  constitucionalidade  (arts.  13 
a  20),  a  Lei  n.  9.882/99  pressupõe,  basicamente,  a  existência  de 
controvérsia  judicial  ou  jurídica  relativa  à  constitucionalidade  da 
lei  ou  à  legitimidade  do  ato  para  a  instauração  da  arguição  de  in- 
constitucionalidade.  Portanto,  também  na  arguição  de  des¬ 
cumprimento  de  preceito  fundamental  há  de  se  cogitar  de  uma  le¬ 
gitimação  para  agir  in  concreto ,  tal  como  consagrada  no  Direito 
alemão,  que  se  relaciona  com  a  existência  de  um  estado  de  incer¬ 
teza,  gerado  por  dúvidas  ou  controvérsias  sobre  a  legitimidade  da 


liminar  concedida  na  ADPF  167,  Rei.  Min.  Eros  Grau.  Na 
ocasião,  proferiu-se  voto  para  assentar  que  “pode  ocorrer  lesão  a 
preceito  fundamental  fundada  em  simples  interpretação  judicial 
do  texto  constitucional.  Nesses  casos,  a  controvérsia  não  tem  por 
base  a  legitimidade  ou  não  de  uma  lei  ou  de  um  ato  normativo, 
mas  se  assenta  simplesmente  na  legitimidade  ou  não  de  uma  dada 
interpretação  constitucional”—. 


2.4.  Inexistência  de  outro  meio  eficaz:  princípio  da 
subsidiariedade 

O  desenvolvimento  desse  instituto  dependerá  da  inter¬ 
pretação  que  o  STF  venha  a  dar  à  lei.  A  esse  respeito,  destaque-se 
que  a  Lei  n.  9.882/99  impõe  que  a  arguição  de  descumprimento 
de  preceito  fundamental  somente  será  admitida  se  não  houver 
outro  meio  eficaz  de  sanar  a  lesividade  (art.  4S,  §  1=)-. 

À  primeira  vista  poderia  parecer  que  somente  na  hipótese 
de  absoluta  inexistência  de  qualquer  outro  meio  eficaz  para 

guição  de  descumprimento  de  preceito  fundamental.  É  fácil  ver 

introduzir  entre  nós  o  princípio  da  subsidiariedade  vigente  no 
Direito  alemão  (recurso  constitucional)  e  no  Direito  espanhol  (re¬ 
curso  de  amparo),  acabaria  por  retirar  desse  instituto  qualquer  sig- 

De  uma  perspectiva  estritamente  subjetiva,  a  ação  somente 
poderia  ser  proposta  se  já  se  tivesse  verificado  a  exaustão  de  todos 
os  meios  eficazes  de  afastar  a  lesão  no  âmbito  judicial.  Uma 
leitura  mais  cuidadosa  há  de  revelar,  porém,  que  na  análise  sobre 
a  eficácia  da  proteção  de  preceito  fundamental  nesse  processo  de¬ 
ve  predominar  um  enfoque  objetivo  ou  de  proteção  da  ordem  con¬ 
stitucional  objetiva.  Em  outros  termos,  o  princípio  da  subsidiar¬ 
iedade  —  inexistência  de  outro  meio  eficaz  de  sanar  a  lesão  — , 
contido  no  §  1^  do  art.  4^  da  Lei  n.  9.882/99,  há  de  ser  compreen¬ 
dido  no  contexto  da  ordem  constitucional  global. 

Nesse  sentido,  se  se  considera  o  caráter  enfaticamente  ob¬ 
jetivo  do  instituto  (o  que  resulta,  inclusive,  da  legitimação  ativa), 
meio  eficaz  de  sanar  a  lesão  parece  ser  aquele  apto  a  solver  a 
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controvérsia  constitucional  relevante  de  forma  ampla,  geral  e 

No  direito  alemão  a  Verfassungsbeschwerde  (recurso  con¬ 
stitucional)  está  submetida  ao  dever  de  exaurimento  das  instâncias 
ordinárias.  Todavia,  a  Corte  Constitucional  pode  decidir  de  imedi¬ 
ato  um  recurso  constitucional  se  se  mostrar  que  a  questão  é  de  in¬ 
teresse  geral  ou  se  demonstrado  que  o  requerente  poderia  sofrer 
grave  lesão  caso  recorresse  à  via  ordinária  (Lei  Orgânica  do 
Tribunal,  §  90,  II). 

Como  se  vê,  a  ressalva  constante  da  parte  final  do  §  90,  II, 
da  Lei  Orgânica  da  Corte  Constitucional  alemã  confere  ampla  dis- 
cricionariedade  tanto  para  conhecer  das  questões  fundadas  no  in¬ 
teresse  geral  ( allgemeine  Bedeutung)  quanto  daquelas  controvér¬ 
sias  baseadas  no  perigo  iminente  de  grave  lesão  ( schwerer 
Nachteil). 

Assim,  tem  o  Tribunal  Constitucional  admitido  o  recurso 
constitucional,  na  forma  antecipada,  em  matéria  tributária,  tendo 
em  vista  o  reflexo  direto  da  decisão  sobre  inúmeras  situações  ho¬ 
mogêneas—.  A  Corte  considerou  igualmente  relevante  a  apre¬ 
ciação  de  controvérsia  sobre  publicidade  oficial,  tendo  em  vista  o 
seu  significado  para  todos  os  partícipes,  ativos  e  passivos,  do  pro¬ 
cesso  eleitoral—.  No  que  concerne  ao  controle  de  constitucionalid- 
ade  de  normas,  a  posição  da  Corte  tem-se  revelado  enfática: 
“apresenta-se,  regularmente,  como  de  interesse  geral  a  verificação 
sobre  se  uma  norma  legal  relevante  para  uma  decisão  judicial  é 

No  Direito  espanhol  explicita-se  que  cabe  o  recurso  de  am¬ 
paro  contra  ato  judicial  desde  que  “tenham  sido  esgotados  todos 
os  recursos  utilizáveis  dentro  da  via  recursal”  (Lei  Orgânica  do 
Tribunal  Constitucional,  art.  44, 1).  Não  obstante,  a  jurisprudência 
e  a  doutrina  têm  entendido  que,  para  os  fins  da  exaustão  das  in¬ 
stâncias  ordinárias,  “não  é  necessária  a  interposição  de  todos  os 
recursos  possíveis,  senão  de  todos  os  recursos  razoavelmente 


entendim 


lo  anotou  o  Tribunal  Constil 


Vê-se,  assim,  que  também  no  Direito  espanhol  tem-se  aten¬ 
uado  o  significado  literal  do  princípio  da  subsidiariedade  ou  do 
exaurimento  das  instâncias  ordinárias,  até  porque,  em  muitos 
casos,  o  prosseguimento  nas  vias  ordinárias  não  teria  efeitos  úteis 
para  afastar  a  lesão  a  direitos  fundamentais. 

Observe-se,  ainda,  que  a  legitimação  outorgada  ao  Min- 

amparo  reforça,  no  sistema  espanhol,  o  caráter  objetivo  desse 

Tendo  em  vista  o  Direito  alemão,  Schlaich  transcreve  ob¬ 
servação  de  antigo  Ministro  da  Justiça  da  Prússia  segundo  a  qual 
“o  recurso  de  nulidade  era  proposto  pelas  partes,  porém  com  ob¬ 
jetivo  de  evitar  o  surgimento  ou  a  aplicação  de  princípios  jurídi¬ 
cos  incorretos”—.  Em  relação  ao  recurso  constitucional  moderno, 
movido  contra  decisões  judiciais,  anota  Schlaich:  “essa  deve  ser 
também  a  tarefa  principal  da  Corte  Constitucional  com  referência 

antes  recursos  constitucionais  propostos  contra  decisões  judiciais: 
contribuir  para  que  outros  tribunais  logrem  uma  realização  ótima 

Em  verdade,  o  princípio  da  subsidiariedade,  ou  do  exauri- 

indivíduo  afetado  o  direito  de  impugnar  a  decisão  judicial,  como 
um  pressuposto  de  admissibilidade  de  índole  objetiva,  destinado, 
fundamentalmente,  a  impedir  a  banalização  da  atividade  de  juris¬ 
dição  constitucional—. 

No  caso  brasileiro,  o  pleito  a  ser  formulado  pelos  órgãos  ou 
entes  legitimados  dificilmente  versará  —  pelo  menos  de  forma 
direta  —  sobre  a  proteção  judicial  efetiva  de  posições  específicas 
por  eles  defendidas.  A  exceção  mais  expressiva  reside,  talvez,  na 
possibilidade  de  o  Procurador-Geral  da  República,  como  previsto 


como  assente  na  jurisprudência,  tal  hipótese  não  pode  ser  veicu¬ 
lada  em  sede  de  controle  direto  de  constitucionalidade  (cf.,  infra, 
item  4.2  —  Preceito  fundamental  e  princípio  da  legalidade:  a 
lesão  a  preceito  fundamental  decorrente  de  ato  regulamentar). 

A  própria  aplicação  do  princípio  da  subsidiariedade  está  a 
indicar  que  a  arguição  de  descumprimento  há  de  ser  aceita  nos 
casos  que  envolvam  a  aplicação  direta  da  Constituição  — 
alegação  de  contrariedade  à  Constituição  decorrente  de  decisão 
judicial  ou  controvérsia  sobre  interpretação  adotada  pelo  Judi¬ 
ciário  que  não  cuide  de  simples  aplicação  de  lei  ou  normativo 
inffaconstitucional. 

Da  mesma  forma,  controvérsias  concretas  fundadas  na 
eventual  inconstitucionalidade  de  lei  ou  ato  normativo  podem  dar 

Não  se  pode  admitir  que  a  existência  de  processos  ordinári¬ 
os  e  recursos  extraordinários  deva  excluir,  a  priori,  a  utilização  da 
arguição  de  descumprimento  de  preceito  fundamental.  Até 
porque,  tal  como  assinalado,  o  instituto  assume,  entre  nós,  feição 
marcadamente  objetiva. 

A  propósito,  assinalou  o  Ministro  Sepúlveda  Pertence,  na 

concentrado  “não  se  faz  sem  uma  permanente  tensão  dialética  na 
qual,  a  meu  ver,  a  experiência  tem  demonstrado  que  será  inev¬ 
itável  o  reforço  do  sistema  concentrado,  sobretudo  nos  processos 
de  massa;  na  multiplicidade  de  processos  a  que  inevitavelmente,  a 
cada  ano,  na  dinâmica  da  legislação,  sobretudo  da  legislação 
tributária  e  matérias  próximas,  levará  se  não  se  criam  mecanismos 
eficazes  de  decisão  relativamente  rápida  e  uniforme;  ao  estrangu¬ 
lamento  da  máquina  judiciária,  acima  de  qualquer  possibilidade 
de  sua  ampliação  e,  progressivamente,  ao  maior  descrédito  da 
Justiça,  pela  sua  total  incapacidade  de  responder  à  demanda  de 
centenas  de  milhares  de  processos  rigorosamente  idênticos, 
porque  reduzidos  a  uma  só  questão  de  direito”. 

fusões  jurisprudenciais  decorrentes  dos  pronunciamentos  de  múl¬ 
tiplos  órgãos  pode  configurar  uma  ameaça  a  preceito  fundamental 
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recomendar  uma  leitura  compreensiva  da  exigência  aposta  à  lei  da 
arguição,  de  modo  a  admitir  a  propositura  da  ação  especial  toda 

cessária  para  afastar  aplicações  erráticas,  tumultuárias  ou  incon¬ 
gruentes,  que  comprometam  gravemente  0  princípio  da  segurança 
jurídica  e  a  própria  ideia  de  prestação  judicial  efetiva. 

Ademais,  a  ausência  de  definição  da  controvérsia  —  ou  a 
própria  decisão  prolatada  pelas  instâncias  judiciais  —  poderá  ser  a 
concretização  da  lesão  a  preceito  fundamental.  Em  um  sistema 
dotado  de  órgão  de  cúpula  que  tem  missão  de  guarda  da  Constitu¬ 
ição,  a  multiplicidade  ou  a  diversidade  de  soluções  pode 

segurança  jurídica  e,  por  conseguinte,  em  autêntica  lesão  a  pre¬ 
ceito  fundamental. 

Assim,  tendo  em  vista  o  perfil  objetivo  da  arguição  de  des- 
vislumbrar  uma  autêntica  relação  de  subsidiariedade  entre  o  novel 
constitucionalidade  do  sistema  difuso,  expressas,  fimdamental- 

Como  se  vê,  ainda  que  aparentemente  pudesse  ser  0  recurso 
extraordinário  o  meio  eficaz  de  superar  eventual  lesão  a  preceito 
fundamental  nessas  situações,  na  prática,  especialmente  nos  pro¬ 
cessos  de  massa,  a  utilização  desse  instituto  do  sistema  difuso  de 
controle  de  constitucionalidade  não  se  revela  plenamente  eficaz, 
em  razão  do  limitado  efeito  do  julgado  nele  proferido  (decisão 

Assim  sendo,  é  possível  concluir  que  a  simples  existência 
de  ações  ou  de  outros  recursos  processuais  —  vias  processuais  or¬ 
dinárias  —  não  poderá  servir  de  óbice  à  formulação  da  arguição 
de  descumprimento.  Ao  contrário,  tal  como  explicitado,  a  multi¬ 
plicação  de  processos  e  decisões  sobre  um  dado  tema  constitu¬ 
cional  reclama,  as  mais  das  vezes,  a  utilização  de  um  instrumento 
de  feição  concentrada,  que  permita  a  solução  definitiva  e 
abrangente  da  controvérsia. 

No  julgamento  da  liminar  na  ADPF  n.  33,  o  Tribunal  acol- 
siderado  cabível,  em  princípio,  ADPF  movida  em  relação  à  lei 
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3.1.  Considerações  preliminares 

Nos  termos  da  Lei  n.  9.882/99,  cabe  a  arguição  de  des- 
cumprimento  de  preceito  fundamental  para  evitar  ou  reparar  lesão 
a  preceito  fundamental,  resultante  de  ato  do  Poder  Público  (art.  Iü, 
copuf). 

O  parágrafo  único  do  art.  1-  explicita  que  caberá  também  a 
arguição  de  descumprimento  quando  for  relevante  o  fundamento 
da  controvérsia  constitucional  sobre  lei  ou  ato  normativo  federal, 
estadual  ou  municipal,  inclusive  anteriores  à  Constituição  (leis 
pré-constitucionais). 

Vê-se,  assim,  que  a  arguição  de  descumprimento  poderá  ser 
utilizada  para  solver  controvérsias  sobre  a  constitucionalidade  do 
direito  federal,  do  direito  estadual  e  também  do  direito  municipal. 

Tal  como  já  observado,  a  arguição  de  descumprimento  vem 
completar  o  sistema  de  controle  de  constitucionalidade  de  perfil 
relativamente  concentrado  no  STF,  uma  vez  que  as  questões  até 
então  não  apreciadas  no  âmbito  do  controle  abstrato  de  consti 
cionalidade  (ação  direta  de  inconstitucionalidade,  ação  direta 
inconstitucionalidade  por  omissão  e  ação  declaratória  de  consti 
cionalidade)  poderão  ser  objeto  de  exame  no  âmbito  do  novo  p 
cedimento— . 


3.2.  Direito  pré-constitucional 


A  lei  que  disciplina  a  arguição  ( 

:o  fundamental  estabeleceu,  expressamente,  a  possibilidade  dt 
me  da  compatibilidade  do  direito  pré-constitucional  com 
ma  da  Constituição  da  República. 


iireito  federal, 


?  f '  g-  f ' 
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anteriores  à  Constituição,  em  face  de  preceito  fundamental  da 
Constituição,  poderá  qualquer  dos  legitimados  para  a  ação  direta 

Também  essa  solução  vem  colmatar  uma  lacuna  importante 

relevantes  afetas  ao  direito  pré-constitucional  sejam  solvidas  pelo 
STF  com  eficácia  geral  e  efeito  vinculante  no  âmbito  de  um  pro- 


3.3.  Lei  pré-constitucional  e  alteração  de  regra  constitu¬ 
cional  de  competência  legislativa 

A  admissibilidade  do  controle  de  legitimidade  do  direito 
pré-constitucional  em  sede  de  ADPF  permite  solver  outra  questão 
grave  concernente  às  competências  legislativas  e  de  órgãos  integ¬ 
rantes  da  estrutura  federal  no  âmbito  do  controle  concentrado. 
Trata-se  da  sensível  questão  da  chamada  incompetência  legis- 

A  Corte  Constitucional  italiana  tem  reconhecido  a  vigência 

vada  à  legislação  regional,  admitindo  a  sua  integração  no  ordena¬ 
mento  regional  até  a  promulgação  de  lei  nova  (princípio  da  con¬ 
tinuidade)^.  Enfatiza  Zagrebelsky  que  “a  prova  de  que  não  se 
cuida  de  invalidade  é  que  a  lei  estatal  que  deixa  de  ser  aplicada  na 
região  que  tenha  utilizado  sua  competência  legislativa,  continua  a 

No  Direito  alemão,  a  matéria  mereceu  especial  atenção  do 
constituinte  (Lei  Fundamental,  arts.  124  a  126),  que  outorgou  ao 
Tribunal  Constitucional  (Bundesverfassungsgericht)  a  competên¬ 
cia  para  dirimir  eventuais  dúvidas  sobre  a  vigência  de  lei  como 
direito  federal  (art.  126).  Portanto,  cabe  à  Corte  Constitucional 
aferir,  no  âmbito  do  controle  concreto  ou  abstrato  de  normas,  a 
vigência  de  lei  pré-constitucional  como  direito  federal.  Não  se 
trata,  pois,  de  verificar  a  validade  (Geltung),  mas  a  qualidade  da 
norma  (Rang  der  Norm).  “A  validade  da  norma  —  diz  Pestalozza 


cipal  do  processo.”— 

Assim,  pode  o  Tribunal  concluir  que  a  lei  foi  revogada  por 
contrariar  dispositivo  constitucional  (das  Gesetz  nicht  mehr  gilt), 
reconhecer  a  sua  insubsistência  como  direito  federal  (das  Gesetz 
nicht  ais  Bundesrecht  fortgilt),  ou  constatar  a  vigência  enquanto 
direito  federal  (das  Gesetz  ais  Bundesrecht  fortgilt)—. 

Entre  nós,  a  referência  ao  tema  parece  limitada  aos  estudos 
de  Pontes  de  Miranda,  que  formula  as  seguintes  proposições  sobre 


“Sempre  que  a  Constituição  dá  à  União  a  competência  sobre  certa 
matéria  e  havia  legislação  anterior,  federal  e  local,  em  contradição, 


Evidentemente,  não  há  cogitar  de  uma  federalização  de  nor¬ 
mas  estaduais  ou  municipais,  por  força  de  alteração  na  regra  de 

Nesse  caso,  há  de  se  reconhecer  eficácia  derrogatória  à 
norma  constitucional  que  tomou  de  competência  legislativa  feder- 
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Todavia,  se  havia  legislação  federal,  e  a  matéria  passou  à 
esfera  de  competência  estadual  ou  municipal,  o  complexo  normat- 

izado,  até  que  se  proceda  à  sua  derrogação  por  lei  estadual  ou  mu- 

ade  do  ordenamento  jurídico—. 

Tem-se  aqui,  pois,  mais  uma  aplicação  de  grande  signific¬ 
ado  para  a  ADPF. 


3.4.  O  controle  direto  de  constitucionalidade  do  direito 
municipal  em  face  da  Constituição  Federal 

A  Constituição  de  1988  autorizou  o  constituinte  estadual  a 
instituir  o  controle  abstrato  de  normas  do  direito  estadual  e  muni¬ 
cipal  em  face  da  Constituição  estadual.  Subsistia,  porém,  ampla 

trole  de  constitucionalidade  do  direito  municipal  frente  à  Con¬ 
stituição  Federal.  Deve-se  observar,  outrossim,  que,  dada  a  estru¬ 
tura  diferenciada  da  Federação  brasileira,  algumas  entidades 
comunais  têm  importância  idêntica,  pelo  menos  do  prisma  econ¬ 
ômico  e  social,  à  de  muitas  unidades  federadas,  o  que  conferia 
gravidade  à  ausência  de  controle  normativo  eficaz. 

No  contexto  da  Revisão  Constitucional  de  1994  esforçou-se 
para  superar,  ainda  que  parcialmente,  essa  situação,  adotando-se  o 
chamado  “incidente  de  inconstitucionalidade”,  que  haveria  de  ser 
suscitado  perante  o  STF,  em  caso  de  dúvida  ou  controvérsia  sobre 
a  constitucionalidade  de  leis  ou  atos  normativos  federais,  es¬ 
taduais  e  municipais—. 

A  Lei  n.  9.882/99  veio,  em  boa  hora,  contribuir  para  a  su- 
peração  dessa  lacuna,  contemplando  expressamente  a  possibilid- 
ade  de  controle  de  constitucionalidade  do  direito  municipal  no 
âmbito  desse  processo  especial. 

Ao  contrário  do  imaginado  por  alguns,  não  será  necessário 
que  o  STF  aprecie  as  questões  constitucionais  relativas  ao  direito 
de  todos  os  Municípios.  Nos  casos  relevantes,  bastará  que  decida 
uma  questão-padrão  com  força  vinculante. 
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questão  constitucional  discutida  no  caso  atenda  aos  mesmos  re¬ 
quisitos  exigidos  para  a  caracterização  da  repercussão  geral  a  que 
se  refere  0  §  3-  do  art.  102  da  Constituição”. 

Essa  ADPF  destinada  à  impugnação  de  decisão  judicial  as- 

cisões  judiciais,  tal  como  a  Verfassungsbeschwerde  alemã  e  0  re¬ 
curso  de  amparo  espanhol. 


3.7.  Contrariedade  à  Constituição  decorrente  de  de¬ 
cisão  judicial  sem  base  legal  (ou  fundada  em  falsa 
base  legal) 

Problema  igualmente  relevante  coloca-se  em  relação  às  de¬ 
cisões  de  única  ou  de  última  instância  que,  por  falta  de  funda¬ 
mento  legal,  acabam  por  lesar  relevantes  princípios  da  ordem 

Uma  decisão  judicial  que,  sem  fundamento  legal,  afete  situ¬ 
ação  individual  revela-se  igualmente  contrária  à  ordem  constitu¬ 
cional,  pelo  menos  ao  direito  subsidiário  da  liberdade  de  ação 
( Auffangrundrecht )-. 

Se  se  admite,  como  expressamente  estabelecido  na  Con¬ 
stituição,  que  os  direitos  fundamentais  vinculam  todos  os  Poderes 
e  que  a  decisão  judicial  deve  observar  a  Constituição  e  a  lei,  não  é 
difícil  compreender  que  a  decisão  judicial  que  se  revele  de¬ 
sprovida  de  base  legal  afronta  algum  direito  individual  específico, 
pelo  menos  na  vertente  do  princípio  da  legalidade. 

A  propósito,  assinalou  a  Corte  Constitucional  alemã:  “na  in¬ 
terpretação  do  direito  ordinário,  especialmente  dos  conceitos 
gerais  indeterminados  ( Generalklausel ),  devem  os  tribunais  levar 
em  conta  os  parâmetros  fixados  na  Lei  Fundamental.  Se  o  tribunal 
não  observa  esses  parâmetros,  então  ele  acaba  por  ferir  a  norma 
fundamental  que  deixou  de  observar;  nesse  caso,  o  julgado  deve 
ser  cassado  no  processo  de  recurso  constitucional”—. 

Não  há  dúvida  de  que  essa  orientação  prepara  algumas  di¬ 
ficuldades,  podendo  converter  a  Corte  Constitucional  em 
autêntico  tribunal  de  revisão.  É  que,  se  a  lei  deve  ser  aferida  em 


legitimidade  verificada  em  face  da  Constituição  e  de  toda  a  ordem 
jurídica.  Se  se  admitisse  que  toda  decisão  contrária  ao  direito  or- 

mente,  todo  e  qualquer  recurso  constitucional  interposto  contra 

Enquanto  essa  orientação  prevalece  em  relação  à  leis  incon- 
às  decisões  judiciais. 

que  limita  a  impugnação  das  decisões  judiciais  mediante  recurso 
constitucional.  Sua  admissibilidade  dependeria,  fundamental¬ 
mente,  da  demonstração  de  que,  na  interpretação  e  aplicação  do 
Direito,  o  juiz  desconsiderou  por  completo  ou  essencialmente  a 
influência  dos  direitos  fundamentais,  de  que  a  decisão  se  revela 
grosseira  e  manifestamente  arbitrária  na  interpretação  e  aplicação 
do  direito  ordinário  ou,  ainda,  de  que  se  ultrapassaram  os  limites 
da  construção  jurisprudencial— .  Não  raras  vezes  observa  a  Corte 
Constitucional  que  determinada  decisão  judicial  afigura-se  in¬ 
sustentável  porque  assente  em  interpretação  objetivamente  arbit¬ 
rária  da  norma  legal—. 

Assim,  uma  decisão  que,  v.  g.,  amplia  o  sentido  de  um  texto 
normativo  penal  para  abranger  uma  dada  conduta  é  considerada 
inconstitucional,  por  afronta  ao  princípio  nullum  crimen  nulla 
poena  sine  lege  (Lei  Fundamental  alemã,  art.  103,  II). 

Essa  concepção  da  Corte  Constitucional  levou  à  formulação 
de  uma  teoria  sobre  os  graus  ou  sobre  a  intensidade  da  restrição 
imposta  aos  direitos  fundamentais  ( Stufentheorie ),  que  admite 
uma  aferição  de  constitucionalidade  tanto  mais  intensa  quanto 
maior  for  o  grau  de  intervenção  no  âmbito  de  proteção  dos  direit¬ 
os  fundamentais—. 

Embora  o  modelo  de  controle  de  constitucionalidade  exer¬ 
cido  pelo  Bundesverfassungsgericht  revele  especificidades  decor¬ 
rentes  sobretudo  do  sistema  concentrado,  é  certo  que  a  ideia  de 
que  a  não  observância  do  direito  ordinário  pode  configurar  uma 
afronta  ao  próprio  direito  constitucional  tem  aplicação  também 
entre  nós. 
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Essa  conclusão  revela-se  tanto  mais  plausível  se  se  consid¬ 
era  que,  tal  como  a  Administração,  o  Poder  Judiciário  está  vincu¬ 
lado  à  Constituição  e  às  leis  (CF,  art.  52,  §  1?). 

Certamente  afigurava-se  extremamente  difícil  a  aplicação 
desse  entendimento,  entre  nós,  no  âmbito  do  recurso  ex¬ 
traordinário.  O  caráter  marcadamente  individual  da  impugnação,  a 
fragmentariedade  das  teses  apresentadas  nesse  processo,  a  exigên¬ 
cia  estrita  de  prequestionamento,  contribuíam  para  dificultar  a  ap¬ 
licação  da  orientação  acima  desenvolvida  no  âmbito  do  recurso 

A  arguição  de  descumprimento  de  preceito  fundamental 
vem  libertar  dessas  amarras  0  questionamento  da  decisão  judicial 


3.8.  Omissão  legislativa  no  processo  de  controle  ab¬ 
strato  de  normas  e  na  arguição  de  descumprimento 
de  preceito  fundamental 

Tal  como  vem  sendo  amplamente  reconhecido,  configura-se 
omissão  legislativa  não  apenas  quando  0  órgão  legislativo  não 
cumpre  o  seu  dever,  mas  também  nas  hipóteses  de  o  satisfazer  de 
modo  incompleto.  Nesses  casos  —  que  configuram,  em  termos 
numéricos,  a  mais  significativa  categoria  de  omissão  na  jurispru¬ 
dência  da  Corte  Constitucional  alemã—  —  é  de  admitir  tanto  um 
controle  principal,  ou  direto,  como  um  controle  incidental,  uma 

Embora  a  omissão  do  legislador  não  possa,  enquanto  tal,  ser 
objeto  do  controle  abstrato  de  normas—,  não  se  deve  excluir  a 
possibilidade  de  que  essa  omissão  venha  a  ser  examinada  no  con- 

Dado  que  no  caso  de  uma  omissão  parcial  há  uma  conduta 
positiva,  não  há  como  deixar  de  reconhecer  a  admissibilidade,  em 
princípio,  da  aferição  da  legitimidade  do  ato  defeituoso  ou  incom¬ 
pleto  no  processo  de  controle  de  normas,  ainda  que  abstrato—. 
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Em  um  sistema  de  rígida  vinculação  à  Constituição,  parece 
plausível  admitir,  pelo  menos,  que  a  maioria  que  garantiu  a 
aprovação  da  lei  deveria  ter  a  possibilidade  de  instaurar  tal 

Assim,  esse  controle  político  de  legitimidade  também  estar¬ 
ia  submetido  ao  controle  judicial. 

3.13.  Proposta  de  emenda  à  Constituição 

Outra  questão  que  suscita  alguma  controvérsia  é  a  possibil¬ 
idade  de  se  impugnar,  via  arguição  de  descumprimento  de  pre¬ 
ceito  fundamental,  proposta  de  emenda  à  Constituição. 

Em  agravo  regimental  julgado  em  novembro  de  2003,  inter¬ 
posto  contra  decisão  que  negou  seguimento  à  ADPF  43,  o  Su¬ 
premo  Tribunal  assentou  não  ser  cabível  arguição  de  des¬ 
cumprimento  de  preceito  fundamental  contra  proposta  de  emenda 
à  Constituição—.  Indaga-se,  contudo,  se  será  essa  a  melhor 

Como  é  de  todos  sabido,  o  controle  de  constitucionalidade 
de  projeto  de  emenda  à  Constituição  pode  ser  realizado,  hoje,  por 
meio  de  mandado  de  segurança. 

Ainda  sob  a  Constituição  de  1967/1969,  o  Supremo 
Tribunal  Federal,  no  MS  20.257—,  entendeu  admissível  a  impet¬ 
ração  de  mandado  de  segurança  contra  ato  da  Mesa  da  Câmara  ou 
do  Senado  Federal,  asseverando-se  que  quando  “a  vedação  con¬ 
stitucional  se  dirige  ao  próprio  processamento  da  lei  ou  da 
emenda  (...),  a  inconstitucionalidade  (...)  já  existe  antes  de  o  pro- 

stitucional,  porque  o  próprio  processamento  já  desrespeita,  front- 

Esse  entendimento  vem  sendo  seguido  pelo  Tribunal  em  di¬ 
versos  precedentes—,  o  que  demonstra  que  se  adota  aqui  controle 

de  segurança  é  a  mais  adequada  para  solver  os  questionamentos 
acerca  da  legitimidade  constitucional  de  uma  proposta  de  emenda 
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recebe  aquele  ato  a  ordem  de  execução,  passando,  assim,  a  ser  ap¬ 
licado  de  forma  geral  e  obrigatória—. 

Esse  modelo  permite  a  propositura  da  ação  direta  para  afer¬ 
ição  da  constitucionalidade  do  decreto  legislativo,  possibilitando 
que  a  ratificação  e,  portanto,  a  recepção  do  tratado  na  ordem 
jurídica  interna  ainda  sejam  obstadas.  É  dispensável,  pois, 
qualquer  esforço  com  vistas  a  conferir  caráter  preventivo  ao  con- 

Em  1997,  0  Tribunal  teve  a  oportunidade  de  apreciar,  na 
ADIn  1.480,  a  constitucionalidade  dos  atos  de  incorporação,  no 
direito  brasileiro,  da  Convenção  n.  158  da  OIT.  A  orientação  per¬ 
filhada  pela  Corte  é  a  de  que  é  na  Constituição  da  República  que 
se  deve  buscar  a  solução  normativa  para  a  questão  da  incorpor¬ 
ação  dos  atos  internacionais  ao  sistema  de  direito  positivo  interno 
brasileiro,  pois  o  primado  da  Constituição,  em  nosso  sistema 
jurídico,  é  oponível  ao  princípio  do  pacta  sunt  servanda,  inex- 
istindo,  portanto,  em  nosso  direito  positivo,  o  problema  da  con¬ 
corrência  entre  tratados  internacionais  e  a  Lei  Fundamental  da 
República,  “cuja  suprema  autoridade  normativa  deverá  sempre 
prevalecer  sobre  os  atos  de  direito  internacional  público’ —. 

No  âmbito  do  constitucionalismo  alemão,  pode-se  afirmar 
que  da  expressão  literal  do  texto  constitucional  resulta  que  o  con¬ 
trole  abstrato  de  normas  não  constitui  mecanismo  de  controle  pre¬ 
ventivo—.  O  processo  não  poderia  ser  instaurado  porque,  em  caso 
de  processo  legislativo  inconcluso,  faltaria  uma  norma  de  direito 
positivo—. 

A  jurisprudência  do  Tribunal  Constitucional  alemão  abre 
uma  exceção,  todavia,  para  as  leis  que  aprovam  tratados  inter¬ 
nacionais,  permitindo  a  aferição  de  constitucionalidade  desses 
atos,  antes  de  sua  promulgação  e  publicação—.  Em  favor  dessa 
tese,  enfatiza  o  Tribunal  o  perigo  de  que  se  desenvolvam 
obrigações  internacionais  que  somente  possam  ser  cumpridas  em 
desobediência  à  Constituição—.  O  temor  do  Bundesverfassungs- 
gericht  parece,  em  certa  medida,  justificado,  uma  vez  que  poderia 
não  haver  tempo  suficiente  para  a  instauração  do  processo  do  con¬ 
trole—  até  a  ratificação  do  tratado. 


É  possível  que  a  ADPF  possa  cumprir  função  semelhante 
no  sistema  brasileiro,  permitindo  o  controle  do  conteúdo  do 
Tratado  antes  de  sua  integração  definitiva  ao  ordenamento 
jurídico.  Assim,  desde  a  sua  submissão  ao  Congresso  Nacional, 
para  aprovação,  até  a  edição  do  ato  do  Executivo  relativo  à  pro¬ 
mulgação,  poderiam  os  legitimados  impugná-lo  mediante  Ar¬ 
guição  de  Descumprimento  de  Preceito  Fundamental. 


3.15.  Medida  Provisória  rejeitada  e  relações  jurídicas 
constituídas  durante  sua  vigência 

Na  ADPF  84—,  da  relatoria  do  Ministro  Sepúlveda  Per¬ 
tence,  o  Supremo  Tribunal  Federal  deu  provimento  a  agravo  regi¬ 
mental  interposto  contra  decisão  que  negara  seguimento  à  referida 
ADPF,  ajuizada  pelo  Partido  da  Frente  Liberal  —  PFL,  contra  a 
Medida  Provisória  n.  242/2005,  que  alterou  dispositivos  da  Lei  n. 
8.213/91,  sobre  os  Planos  de  Benefícios  da  Previdência  Social. 

Estes  os  termos  do  Ministro  Pertence  na  referida  decisão: 
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Daí  afirmar-se,  correntemente,  que  tais  cláusulas  hão  de  ser 
interpretadas  de  forma  restritiva. 

Essa  afirmação  simplista,  ao  invés  de  solver  o  problema, 
pode  agravá-lo,  pois  a  tendência  detectada  atua  no  sentido  não  de 
uma  interpretação  restritiva  das  cláusulas  pétreas,  mas  de  uma  in¬ 
terpretação  restritiva  dos  próprios  princípios  por  elas  protegidos. 

Essa  via,  ao  invés  de  permitir  um  fortalecimento  dos  princí¬ 
pios  constitucionais  contemplados  nas  garantias  de  eternidade, 
como  pretendido  pelo  constituinte,  acarreta,  efetivamente,  seu 
enfraquecimento. 

Assim,  parece  recomendável  que  eventual  interpretação  re¬ 
stritiva  se  refira  à  própria  garantia  de  eternidade  sem  afetar  os 
princípios  por  ela  protegidos—. 

Por  isso,  após  reconhecer  a  possibilidade  de  que  se  confira 
uma  interpretação  ao  art.  79,  III,  da  Lei  Fundamental  alemã  que 
não  leve  nem  ao  engessamento  da  ordem  constitucional,  nem  à 
completa  nulificação  de  sua  força  normativa,  afirma  Bryde  que 
essa  tarefa  é  prenhe  de  dificuldades: 
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o  princípio  da  proibição  de  lei  ret 
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direitos  fundamentais  de  índole  política,  não  há  lim 


Essas  assertivas  têm  a  virtude  de  demonstrar  que  0  efetivo 
conteúdo  das  garantias  de  eternidade  só  será  obtido  mediante  es¬ 
forço  hermenêutico.  Somente  essa  atividade  poderá  revelar  os 
princípios  constitucionais  que,  ainda  que  não  contemplados  ex¬ 
pressamente  nas  cláusulas  pétreas,  guardam  estreita  vinculação 
com  os  princípios  por  elas  protegidos  e  estão,  por  isso,  cobertos 
pela  garantia  de  imutabilidade  que  delas  dimana. 

Tal  como  enunciado  normalmente  nas  chamadas  “cláusulas 
pétreas”,  os  princípios  merecedores  de  proteção  parecem  despidos 
de  conteúdo  específico. 

Que  significa,  efetivamente,  “separação  de  Poderes”  ou 
“forma  federativa”?  Que  é  um  “Estado  Democrático  de  Direito”? 
Que  significa  “proteção  da  dignidade  humana”? 

Essas  indagações  somente  podem  ser  respondidas,  adequa¬ 
damente,  no  contexto  de  determinado  sistema  constitucional.  É  o 
exame  sistemático  das  disposições  constitucionais  integrantes  do 
modelo  constitucional  que  permitirá  explicitar  o  conteúdo  de  de¬ 
terminado  princípio  e  sempre  à  luz  de  um  caso  concreto. 

Ao  se  deparar  com  alegação  de  afronta  ao  princípio  da  di¬ 
visão  de  Poderes  de  Constituição  estadual  em  face  dos  chamados 
“princípios  sensíveis”  (representação  interventiva),  assentou  o 
notável  Castro  Nunes  em  lição  que,  certamente,  se  aplica  à  inter¬ 
pretação  das  cláusulas  pétreas:  “(...)•  Os  casos  de  intervenção  pre¬ 
figurados  nessa  enumeração  se  enunciam  por  declarações  de 
princípios,  comportando  o  que  possa  comportar  cada  um  desses 
princípios  como  dados  doutrinários,  que  são  conhecidos  na  ex¬ 
posição  do  direito  público.  E  por  isso  mesmo  ficou  reservado  o 
seu  exame,  do  ponto  de  vista  do  conteúdo  e  da  extensão  e  da  sua 
correlação  com  outras  disposições  constitucionais,  ao  controle  ju¬ 
dicial  a  cargo  do  Supremo  Tribunal  Federal.  Quero  dizer  com  es¬ 
tas  palavras  que  a  enumeração  é  limitativa  como  enumeração  (...). 
A  enumeração  é  taxativa,  é  limitativa,  é  restritiva,  e  não  pode  ser 
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ampliada  a  outros  casos  pelo  Supremo  Tribunal.  Mas  cada  um 
desses  princípios  é  dado  doutrinário  que  tem  de  ser  examinado  no 
seu  conteúdo  e  delimitado  na  sua  extensão.  Daí  decorre  que  a  in- 

os  enumerados;  não  o  exame  de  cada  um,  que  não  está  nem 
poderá  estar  limitado,  comportando  necessariamente  a  exploração 

cada  qual  deles,  nisso  consistindo  a  delimitação  do  que  possa  ser 
consentido  ou  proibido  aos  Estados”—. 

Essa  orientação,  consagrada  pelo  STF  para  os  chamados 
“princípios  sensíveis”,  há  de  se  aplicar  à  concretização  das  cláu¬ 
sulas  pétreas  e,  também,  dos  chamados  “preceitos  fundamentais”. 

É  o  estudo  da  ordem  constitucional  no  seu  contexto  normat¬ 
ivo  e  nas  suas  relações  de  interdependência  que  permite  identifi¬ 
car  as  disposições  essenciais  para  a  preservação  dos  princípios 
basilares  e  dos  preceitos  fundamentais  em  um  determinado  sis¬ 
tema.  Tal  como  ensina  J.  J.  Gomes  Canotilho  em  relação  à  limit¬ 
ação  do  poder  de  revisão,  a  identificação  do  preceito  fundamental 
não  pode  divorciar-se  das  conexões  de  sentido  captadas  do  texto 
constitucional,  fazendo-se  mister  que  os  limites  materiais  operem 
como  verdadeiros  limites  textuais  implícitos—. 

Dessarte,  um  juízo  mais  ou  menos  seguro  sobre  a  lesão  de 
preceito  fundamental  consistente  nos  princípios  da  divisão  de 
Poderes,  da  forma  federativa  do  Estado  ou  dos  direitos  e  garantias 
fundamentais  exige,  preliminarmente,  a  identificação  do  conteúdo 
dessas  categorias  na  ordem  constitucional  e,  especialmente,  das 
suas  relações  de  interdependência. 

Nessa  linha  de  entendimento,  a  lesão  a  preceito  fundament¬ 
al  não  se  configurará  apenas  quando  se  verificar  possível  afronta  a 
um  princípio  fundamental,  tal  como  assente  na  ordem  constitu¬ 
cional,  mas  também  a  disposições  que  confiram  densidade  norm¬ 
ativa  ou  significado  específico  a  esse  princípio. 

Tendo  em  vista  as  interconexões  e  interdependências  dos 
princípios  e  regras,  talvez  não  seja  recomendável  proceder  a  uma 
distinção  entre  essas  duas  categorias,  fixando  um  conceito  extens¬ 
ivo  de  preceito  fundamental,  abrangente  das  normas  básicas  conti- 
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judicial  ou  jurídica  nas  ações  de  caráter  incidental).  Sobre  o  as¬ 
sunto  aplicam-se  as  considerações  desenvolvidas  a  propósito  de 

atória  (cf,  supra,  itens  relativos  à  ação  direta  de  inconstitucional- 
idade  e  à  ação  declaratória  de  constitucionalidade). 

O  parágrafo  único  do  art.  3-  da  Lei  n.  9.882/99  estabelece 
que  ao  autor  da  arguição  de  descumprimento  de  preceito  funda¬ 
mental  cabe  apresentar,  juntamente  com  a  petição  inicial  em  duas 
vias,  cópias  do  ato  questionado  e  documentos  necessários  à  com¬ 
provação  do  alegado.  Aludida  disposição  prevê,  também,  a  ne¬ 
cessidade  de  serem  as  petições  acompanhadas,  quando  subscritas 
por  advogado,  de  instrumento  de  procuração.  Tal  como  já  foi 
destacado  em  relação  à  ação  direta  de  inconstitucionalidade, 
afigura-se  recomendável  que  a  procuração  contemple  poderes  es¬ 
pecíficos  para  impugnar  as  normas  atacadas  na  inicial—. 

Nos  termos  da  Lei  n.  9.882/99,  a  petição  inicial  será  in¬ 
deferida  liminarmente,  pelo  relator,  em  caso  de  manifesta  inad¬ 
equação  da  ação,  na  hipótese  de  não  atendimento  de  qualquer  dos 
requisitos  legais  ou,  ainda,  em  caso  de  inépcia  da  inicial  (art.  4^, 
caput).  Da  decisão  de  indeferimento  caberá  agravo  no  prazo  de 
cinco  dias  (art.  4°,  §  2-). 

proibição  expressa  de  desistência.  Tendo  em  vista,  porém,  o 
caráter  igualmente  objetivo  desse  processo  e  seu  manejo  na  defesa 
de  interesse  público  geral,  é  provável  que  o  STF  venha  a  adotar 
entendimento  semelhante  em  relação  a  essa  ação  especial. 

5.2.  Informações  e  manifestações  do  Advogado-Geral 
da  União  e  do  Procurador-Geral  da  República 

O  desenvolvimento  do  processo  da  ação  de  des¬ 
cumprimento  de  preceito  fundamental  está  vinculado  à  existência 
ou  não  de  pedido  de  liminar1^. 

Se  não  houver  pedido  de  liminar,  deverá  o  relator  solicitar 
informações  às  autoridades  responsáveis  pelo  ato  questionado, 
que  disporão  do  prazo  de  dez  dias  para  oferecê-las  (art.  6-,  caput). 


Tal  como  na  ADI  e  na  ADC,  os  amici  curiae  tanto  podem 
apresentar  manifestação  escrita  como  fazer  sustentação  oral  (art. 
65,  §§  15  e  25  da  Lei  n.  9.882/99). 

Em  princípio,  o  pedido  para  a  habilitação  há  de  se  fazer  no 
prazo  das  informações. 

Na  ADPF  33,  entretanto,  foram  admitidas  como  amici  curi¬ 
ae  as  partes  dos  processos  originários,  a  despeito  de  o  pedido  de 
participação  ter-se  verificado  após  o  parecer  da  Procuradoria-Ger¬ 
al  da  República112. 


5.4.  Apuração  de  questões  táticas  e  densificação  de  in¬ 
formações  na  ação  de  descumprimento  de  preceito 
fundamental 

Na  linha  do  estabelecido  nos  arts.  95,  §  15,  e  20,  §  15,  da  Lei 
n.  9.868/99  —  que  autorizam  o  relator,  após  as  manifestações  do 
Advogado-Geral  da  União  e  do  Procurador-Geral  da  República, 

entes  nos  autos,  a  requisitar  informações  adicionais,  designar 
perito  ou  comissão  de  peritos  para  que  emita  parecer  sobre  a 
questão  ou  fixar  data  para,  em  audiência  pública,  ouvir  depoimen¬ 
tos  e  pessoas  com  experiência  e  autoridade  na  matéria  — ,  a  Lei  n. 
9.882/99  prevê,  igualmente,  a  possibilidade  de  o  relator  autorizar 
a  audiência  das  partes  nos  processos  que  ensejaram  a  arguição,  re¬ 
quisitar  informações  adicionais,  designar  perito  ou  comissão  de 
peritos  e  determinar  a  realização  de  audiências  públicas  com  ex- 
perts  (art.  6-,  §  1  ")■ 

Tem-se  também  aqui  um  processo  estruturalmente  aberto, 
que  permitirá  não  só  a  participação  dos  interessados  nas  causas 
que,  eventualmente,  tenham  dado  ensejo  à  propositura  da  ação  de 
descumprimento  de  preceito  fundamental,  mas  também  a  mani¬ 
festação  de  peritos  e  especialistas  no  tema.  Aplica-se,  fundament¬ 
almente,  a  orientação  adotada  no  processo  de  ação  direta  de  in- 
constitucionalidade  e  ação  declaratória  de  constitucionalidade  (cf., 
no  n.  IV,  item  2.4.4  —  Apuração  de  questões  fáticas  no  controle 


Lei  n.  2.271,  de  1954, 
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Constituição  de  1946,  fixou,  no  art.  4-,  a  seguinte  regra:  “ Aplica- 
se  ao  Supremo  Tribunal  Federal  o  rito  do  processo  do  mandado 
de  segurança,  de  cuja  decisão  caberão  embargos  caso  não  haja 

Essa  disposição  permitiu  que  0  Supremo  Tribunal,  ainda 
que  com  alguma  resistência,  passasse  a  deferir  o  pedido  de  limin¬ 
ar,  suspendendo  a  eficácia  do  ato  normativo  impugnado,  em  con¬ 
sonância  com  a  orientação  consagrada  na  Lei  do  Mandado  de  Se¬ 
gurança—. 

Na  Rp  933/RJ,  de  5  de  junho  de  1975,  o  Supremo  Tribunal 
reafirmou  essa  orientação,  desta  feita  em  controle  abstrato  de  nor¬ 
mas,  deferindo  pedido  de  medida  cautelar  requerido  pelo 
Procurador-Geral  da  República,  nos  termos  do  art.  175  c/c  o  art. 
22,  inciso  IV,  do  Regimento  Interno—. 

A  controvérsia  sobre  a  admissibilidade  de  medidas 
cautelares  em  representação  de  inconstitucionalidade  ficou  super¬ 
ada  com  o  advento  da  Emenda  n.  7,  de  1977,  que  acrescentou  ao 
elenco  das  competências  originárias  do  Supremo  Tribunal  o  julga¬ 
mento  do  “pedido  de  medida  cautelar  nas  representações  ofereci¬ 
das  pelo  Procurador-Geral  da  República  ”  (CF  1967/69,  art.  1 19, 

i ,p). 

A  Constituição  de  1988  manteve  inalterada  essa  orientação, 
prevendo,  no  art.  102, 1,  p,  a  competência  originária  do  Supremo 
Tribunal  para  julgar  “o  pedido  de  medida  cautelar  das  ações 
diretas  de  inconstitucionalidade  ”. 

A  Emenda  Constitucional  n.  3,  de  1993,  introduziu  a  ação 
declaratória  de  constitucionalidade,  não  tendo  disciplinado, 
porém,  0  cabimento  da  medida  cautelar. 


6.3.  Do  cabimento  de  cautelar  em  ação  direta  de  incon¬ 
stitucionalidade  e  em  ação  declaratória  de 
constitucionalidade 

constitucionalidade,  optou  a  Lei  n.  9.868/99  por  estabelecer  que, 
salvo  em  caso  de  excepcional  urgência,  o  Tribunal  somente  con- 
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com  a  ação  direta  de  inconstitucionalidade  —  não  deveria 
admitir-se  a  liminar  nesse  processo  especial  de  controle  de 


Como  se  sabe,  no  julgamento  da  Questão  de  Ordem  suscit¬ 
ada  na  Ação  Declaratória  n.  1,  enfatizou-se  a  natureza  idêntica 
dos  processos  de  ação  direta  de  inconstitucionalidade  e  de  ação 
declaratória  de  constitucionalidade,  como  se  pode  ler  na  seguinte 
passagem  do  voto  proferido  pelo  Ministro  Moreira  Alves,  verbis: 


Tendo  em  vista,  porém,  que  a  natureza  do  processo  relativo 
a  essa  ação  é  a  mesma  da  ação  direta  de  inconstitucionalidade,  é 
de  adotar-se  a  disciplina  desta  nesse  particular,  exceto  no  que  se 
diferenciam  pelo  seu  fim  imediato,  que  é  oposto  —  a  ação  direta 

possibilidade  da  aplicação  de  toda  a  referida  disciplina”. 

Na  oportunidade,  assentou  o  Supremo  Tribunal  Federal  que 
a  sentença  de  rejeição  de  constitucionalidade  proferida  no  referido 
processo  tem  valor  específico,  afirmando-se  que,  no  caso  de  im- 

alidade  da  norma. 


Como  se  sabe,  a  Emenda  Constitucional  n.  3,  de  1993,  ao 
criar  a  ação  declaratória  de  constitucionalidade  de  lei  federal,  es- 

cluída  aqui,  pois,  aquela  que,  julgando  improcedente  a  ação,  pro¬ 
clamar  a  inconstitucionalidade  da  norma  questionada 
(“ ...produzirá  eficácia  contra  todos  e  efeito  vinculante,  relativa¬ 
mente  aos  demais  órgãos  do  Poder  Judiciário  e  do  Poder  Exec¬ 
utivo...”).  Por  essa  razão,  eminentes  membros  do  Supremo 
Tribunal  Federal,  como  o  Ministro  Sepúlveda  Pertence,  têm 
sustentado  que,  “ quando  cabível  em  tese  a  ação  declaratória  de 
constitucionalidade,  a  mesma  força  vinculante  haverá  de  ser  at¬ 
ribuída  à  decisão  definitiva  da  ação  direta  de  inconstitucionalid- 

Todos  esses  elementos  reforçam  o  caráter  dúplice  ou  ambi¬ 
valente  que  marca  também  a  ação  declaratória  no  plano  federal. 

Assim,  não  parece  subsistir  dúvida  de  que  a  ação  declar¬ 
atória  de  constitucionalidade  tem  a  mesma  natureza  da  ação  direta 
de  inconstitucionalidade,  podendo-se  afirmar  até  que  aquela  nada 
mais  é  do  que  uma  ADIn  com  sinal  trocado—. 

constitucionalidade,  a  eficácia  erga  omnes  e  o  efeito  vinculante 
das  decisões  proferidas  nesse  processo,  parece,  igualmente, 
plausível  admitir  a  concessão  de  medida  cautelar,  a  fim  de  evitar 
o  agravamento  do  estado  de  insegurança  ou  de  incerteza  jurídica 
que  se  pretende  eliminar. 

Daí  afigurar-se-nos  possível  a  concessão  de  liminar  que  as¬ 
segure  a  plena  aplicação  da  lei  controvertida  até  a  pronúncia  da 
decisão  definitiva  pelo  Supremo  Tribunal  Federal—. 

A  providência  cautelar  poderia  consistir,  igualmente,  na 
suspensão  dos  processos  ou  do  julgamento  das  ações  que  en¬ 
volvessem  a  aplicação  da  norma  questionada  até  a  decisão  final 
da  ação  declaratória. 

Essa  última  solução  foi  adotada  pela  Lei  n.  9.868/99,  sobre 
o  processo  e  julgamento  da  ação  direta  de  inconstitucionalidade  e 
da  ação  declaratória,  tendo-se  consagrado  que  a  cautelar  há  de 
consistir  na  determinação  de  que  os  juízes  e  tribunais  suspendam 
o  julgamento  dos  processos  que  envolvam  a  aplicação  da  lei  ou  do 
ato  normativo  objeto  da  ação  até  o  seu  julgamento  definitivo,  que, 
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de  qualquer  sorte,  há  de  se  verificar  dentro  do  prazo  de  180  dias. 

É  o  que  dispõe  o  art.  21  da  Lei,  verbis : 


“Art.  21.  O  Supremo  Tribunal  Federal,  por  decisão  da  maioria  ab¬ 
soluta  de  seus  membros,  poderá  deferir  pedido  de  medida  cautelar 
na  ação  declaratória  de  constitucionalidade,  consistente  na  de¬ 
mento  dos  processos  que  envolvam  a  aplicação  de  lei  ou  do  ato 
normativo  objeto  da  ação  até  seu  julgamento  definitivo. 

Parágrafo  único.  Concedida  a  medida  cautelar,  o  Supremo 
Tribunal  Federal  fará  publicar  em  seção  especial  do  Diário  Ofi¬ 
cial  da  União  a  parte  dispositiva  da  decisão,  no  prazo  de  dez  dias, 


que  se  outorga  ao  Supremo  Tribunal  Federal  para  decidir,  com 
eficácia  erga  omnes  e  efeito  vinculante,  a  ação  declaratória  de 
constitucionalidade,  tendo  em  vista  a  necessidade  de  definição  de 

para  conceder  cautelar  que,  pelo  menos,  suspenda  o  julgamento 
dos  processos  ou  seus  efeitos  até  a  prolação  de  sua  decisão 
definitiva. 


6.4.  A  cautelar  na  ADPF 

Nos  termos  do  art.  52,  caput,  da  Lei  n.  9.882/99,  o  Supremo 
Tribunal  Federal  poderá  deferir  cautelar  na  ADPF,  mediante  de¬ 
cisão  tomada  pela  maioria  absoluta  de  seus  membros  (6  votos). 
Resta  assente,  assim,  que  a  cautelar  em  ADPF  será  deferida  por 
decisão  do  colegiado. 

O  §  12  do  art.  5-  estabelece,  porém,  a  possibilidade  de  con¬ 
cessão  de  cautelar  pelo  relator ,  em  caso  de  extrema  urgência  ou 
perigo  de  lesão  grave,  ou,  ainda,  em  período  de  recesso,  ad  refer¬ 
endum  do  Tribunal  Pleno. 


6.4.1.  Cautelar  e  audiência  da  autoridade  responsável 
pela  edição  do  ato 


Diferentemente  do  estabelecido  na  Lei  n.  9.868,  de  1999 
(art.  10),  não  se  revela  obrigatória  a  audiência  da  autoridade  re¬ 
sponsável  pela  edição  do  ato  antes  da  concessão  da  liminar  em  ar¬ 
guição  de  descumprimento.  A  Lei  autoriza,  porém,  o  relator  a  de¬ 
ferir  a  audiência  tanto  da  autoridade  responsável  pela  edição  do 
ato  quanto  do  Procurador-Geral  da  República  e  do  Advogado- 
Geral  da  União  (art.  52,  §  22). 

Talvez  fosse  recomendável,  tendo  em  vista  a  semelhança  de 
situações,  que  o  relator  adotasse  condutas  idênticas  nas  duas  espé¬ 
cies  de  procedimento,  determinando,  obrigatoriamente,  a  audiên¬ 
cia  dos  responsáveis  pela  edição  do  ato  impugnado  antes  da  de¬ 
cisão  sobre  a  liminar  requerida,  também  no  âmbito  da  ADPF. 

Como  já  mencionado—,  foi  concedida  liminar  na  ADPF  33 
em  25-11-2002—,  por  decisão  monocrática,  referendada  por  un- 
animidade  pelo  plenário  do  STF,  em  29-10-2003—.  Em  sessão 
plenária  de  7-12-2005,  o  Tribunal,  por  unanimidade,  julgou  pro¬ 
cedente  a  ADPF—.  Também  na  ADPF  n.  54  foi  concedida  limin¬ 
ar  em  2-8-2004,  tendo  o  Tribunal,  na  sessão  de  20-10-2004,  neg¬ 
ado  referendo  à  referida  liminar  concedida,  reconhecendo,  porém, 
sua  admissibilidade—.  Medidas  cautelares  também  foram  conce¬ 
didas  na  ADPF  47,  da  relatoria  do  Ministro  Eros  Grau,  e  na 
ADPF  79,  deferida  pelo  Presidente  do  STF,  em  29-7-2005,  ad  ref¬ 
erendum  do  plenário—. 

6.4.2.  Cautelar:  suspensão  do  ato  impugnado,  sus¬ 
pensão  de  processos  e  da  eficácia  de  decisões 

Além  da  possibilidade  de  decretar  a  suspensão  direta  do  ato 
impugnado,  admite-se  na  cautelar  prevista  para  a  arguição  de  des¬ 
cumprimento  a  determinação  de  que  os  juízes  e  tribunais  suspen¬ 
dam  o  andamento  de  processo  ou  os  efeitos  de  decisões  judiciais 
ou  de  qualquer  outra  medida  que  guarde  relação  com  a  matéria 
discutida  na  ação  (art.  52,  §  32),  exceto  aqueles  decorrentes  da 
coisa  julgada— . 

Em  18-6-2009,  a  ação  voltou  ao  Plenário  por  força  da  inter¬ 
posição  de  agravo  regimental  contra  o  deferimento  de  liminar 
(ADPF-AgR  79,  Rei.  Min.  Cezar  Peluso,  DJ  de  17-8-2007). 
Então,  o  Tribunal,  por  maioria,  deu  parcial  provimento  ao  agravo 


I  DECISÕES  DO  SUPREMO  TRIBUNAL  FEDERAL 
ARGUIÇÃO  DE  DESCUMPRIMENTO 


!  tomada  de  decisões 

i  arguição  de  descumprimento  somente 
pelo  menos  2/3  dos  Ministros  (8  Minis- 
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constitucionalidade  abstrato.  Nesse  caso  aplicam-se  integralmente 
as  considerações  desenvolvidas  neste  estudo  a  propósito  das  téc- 

Tendo  por  objeto  o  direito  pré-constitucional,  deverá  o 
Tribunal  limitar-se  a  reconhecer  a  legitimidade  (recepção)  ou  não 


Incidindo,  porém,  sobre  ato  de  efeito  concreto  (ato  adminis¬ 
trativo  singular,  sentença),  o  tribunal  afirmará  sua  ilegitimidade. 
Pode  ser  que  o  ato  singular  questionado  (v.  g.,  uma  decisão  judi¬ 
cial)  afirme  a  inconstitucionalidade  de  uma  lei  ou  de  uma  dada 
aplicação  ou  interpretação  do  próprio  texto  constitucional.  Nessa 
hipótese,  reconhecida  a  procedência  da  ação  de  descumprimento 
de  preceito  fundamental,  ter-se-á  a  declaração  de  ilegitimidade  do 
ato  questionado,  com  a  afirmação  da  constitucionalidade  da  lei  ou 
da  aplicação  constitucional  discutida—. 

A  Lei  n.  9.882/99  reconhece  igualmente  a  possibilidade  de 
que  por  maioria  de  2/3  se  declare  a  inconstitucionalidade  da  lei 

venha  a  ser  estabelecido  pelo  Tribunal  (art.  11).  Valem  aqui  as 
considerações  expendidas  sobre  o  art.  27  da  Lei  n.  9.868/99. 

Assinale-se,  ainda,  que,  nos  termos  da  Lei  n.  9.882/99,  a  de¬ 
cisão  (de  mérito)  proferida  na  ação  de  descumprimento  de  pre¬ 
ceito  fundamental  terá  eficácia  contra  todos  e  efeito  vinculante  re¬ 
lativamente  aos  demais  órgãos  do  Poder  Público  (art.  10,  §  3-)—. 
Quanto  à  eficácia  erga  omnes  da  decisão,  não  parece  haver  dúvida 
de  que  se  cuida  de  um  consectário  da  natureza  objetiva  do  pro¬ 
cesso—.  Trata-se  de  um  processo  “sem  partes”,  no  qual  se  discute 
amplamente  a  tutela  do  interesse  público  de  forma  geral. 

concebermos  o  efeito  vinculante  como  atributo  da  própria  juris¬ 
dição  constitucional  não  há  dificuldade  em  reconhecermos  legit¬ 
imidade  à  decisão  legislativa  que  outorga  efeito  vinculante  a  out¬ 
ras  decisões  constitucionais  relevantes  tomadas  pelo  STF. 
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VII— A  AÇÃO  DIRETA  DE 

INCONSTITUCIONALIDADE  POR 
OMISSÃO 

1.  INTRODUÇÃO 


É  possível  que  a  problemática  atinente  à  inconstitucionalid- 

tempo,  um  dos  mais  fascinantes  temas  do  direito  constitucional 
moderno.  Ela  envolve  não  só  o  problema  concernente  à  concretiz¬ 
ação  da  Constituição  pelo  legislador  e  todas  as  questões  atinentes 
à  eficácia  das  normas  constitucionais.  Ela  desafia  também  a  argú¬ 
cia  do  jurista  na  solução  do  problema  sob  uma  perspectiva  estrita 
do  processo  constitucional.  Quando  se  pode  afirmar  a  caracteriza¬ 
ção  de  uma  lacuna  inconstitucional?  Quais  as  possibilidades  de 
colmatação  dessa  lacuna?  Qual  a  eficácia  do  pronunciamento  da 
Corte  Constitucional  que  afirma  a  inconstitucionalidade  por  omis¬ 
são  do  legislador?  Quais  as  conse-quências  jurídicas  da  sentença 
que  afirma  a  inconstitucionalidade  por  omissão? 

Essas  e  outras  indagações  desafiam  a  dogmática  jurídica 
aqui  e  alhures.  Não  pretendemos  aqui  dar  uma  resposta  definitiva 
e  cabal  a  essas  questões,  não  só  pelos  limites  do  estudo  proposto, 
mas,  sobretudo,  porquanto  tal  tarefa  transcenderia  de  muito  os 
limites  das  nossas  próprias  forças. 

O  constituinte  de  1988  emprestou  significado  ímpar  ao  con¬ 
trole  de  constitucionalidade  da  omissão  com  a  instituição  dos  pro¬ 
cessos  de  mandado  de  injunção  e  da  ação  direta  da  inconstitucion¬ 
alidade  da  omissão.  Como  essas  inovações  não  foram  precedidas 
de  estudos  criteriosos  e  de  reflexões  mais  aprofundadas,  afigura- 
se  compreensível  o  clima  de  insegurança  e  perplexidade  que  elas 
acabaram  por  suscitar  nos  primeiros  tempos. 

É,  todavia,  salutar  o  esforço  que  se  vem  desenvolvendo,  no 
Brasil,  para  descobrir  o  significado,  o  conteúdo,  a  natureza  desses 
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depararam  com  uma  ou  outra  questão  atinente  à  omissão  incon¬ 
stitucional,  hão  de  ter  percebido  que  a  problemática  é  de  tran¬ 
scendental  importância  não  apenas  para  a  realização  de  diferen¬ 
ciadas  e  legítimas  pretensões  individuais.  Ela  é  fundamental 
sobretudo  para  a  concretização  da  Constituição  como  um  todo, 
isto  é,  para  a  realização  do  próprio  Estado  de  Direito  democrático, 

pluralismo  político,  tal  como  estabelecido  no  art.  1-  da  Carta 
Magna.  Assinale-se,  outrossim,  que  0  estudo  da  omissão  incon¬ 
stitucional  é  indissociável  do  estudo  sobre  a  força  normativa  da 
Constituição. 

Não  obstante  o  hercúleo  esforço  da  doutrina  e  da  jurispru¬ 
dência,  muitas  questões  sobre  a  omissão  inconstitucional  con¬ 
tinuam  em  aberto,  ou  parecem  não  ter  encontrado,  ainda,  uma  res¬ 
posta  adequada.  Sem  querer  arriscar  uma  profecia,  pode-se 
afirmar,  com  certa  margem  de  segurança,  que  elas  hão  de  continu¬ 
ar  sem  uma  resposta  satisfatória  ainda  por  algum  tempo! 

Esse  estado  de  incerteza  decorre,  em  parte,  do  desenvolvi¬ 
mento  relativamente  recente  de  uma  “Teoria  da  omissão  incon¬ 
stitucional”.  Aqueles  que  quiserem  se  aprofundar  no  exame  do 
tema  perceberão  que  o  seu  estudo  sistemático  constituía,  até 
muito  pouco  tempo,  monopólio  da  dogmática  constitucional 
alemã.  Esse  aspecto  contribuiu,  sem  dúvida,  para  que  a  questão 
fosse  tratada,  inicialmente,  como  quase  uma  excentricidade  do 
modelo  constitucional  desenvolvido  a  partir  da  promulgação  da 

Observe-se,  contudo,  que  0  reconhecimento  da  inconstitu- 
cionalidade  por  omissão  configura  fenômeno  relativamente  re¬ 
cente,  também  na  dogmática  jurídica  alemã. 

Em  1911,  ressaltava  Kelsen  que  a  configuração  de  um  de¬ 
ver  do  Estado  de  editar  determinada  lei  afigurava-se  inadmis¬ 
sível1.  Anteriormente,  reconhecera  Georg  Jellinek  que  a  impossib¬ 
ilidade  de  formular  pretensão  em  face  do  legislador  constituía 
communis  opinio-.  Sob  o  império  da  Constituição  de  Weimar 
(1919)  negava-se,  igualmente,  a  possibilidade  de  se  formular 
qualquer  pretensão  contra  o  legislador.  Esse  entendimento 
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embora  não  estivesí 
cionários  públicos,  dispunh; 
constatar  que,  ei 


ros  mínimos  exigidos  pelo  art.  33  (5)  da  Lei  Fundamental—.  Não 
se  declarou  aqui  a  nulidade  do  ato  normativo,  até  porque  uma 
cassação  agravaria  ainda  mais  o  estado  de  inconstitucionalid- 
ade.  O  Tribunal  limitou-se  a  constatar  a  ofensa  a  direito  constitu¬ 
cional  dos  impetrantes,  em  virtude  da  omissão  legislativa. 

Portanto,  a  jurisprudência  da  Corte  Constitucional  alemã 
identificou,  muito  cedo,  que  configura  a  omissão  inconstitucional 
não  só  o  inadimplemento  absoluto  de  um  dever  de  legislar  ( omis¬ 
são  total),  mas  também  a  execução  falha,  defeituosa  ou  incom¬ 
pleta  desse  mesmo  dever  {omissão  parcial )  {Teilunterlassung). 
Assentou-se,  igualmente,  que  a  lacuna  inconstitucional  poderia 
decorrer  de  uma  mudança  nas  relações  fáticas,  configurando  para 
o  legislador  imediato  dever  de  adequação. 

A  identificação  da  omissão  inconstitucional  do  legislador, 
no  juízo  de  constitucionalidade,  tomava  imperioso  0  desenvolvi¬ 
mento  de  novas  técnicas  de  decisão,  que  se  afigurassem  adequa¬ 
das  a  eliminar  do  ordenamento  jurídico  essa  peculiar  forma  de 
afronta  à  Constituição,  sem  violentar  a  própria  sistemática  con¬ 
stitucional  consagrada  na  Lei  Fundamental.  A  Corte  Constitucion¬ 
al  recusou,  de  plano,  a  possibilidade  de  substituir-se  ao  legislador 
na  colmatação  das  lacunas  eventualmente  identificadas,  entend¬ 
endo  que  a  tarefa  de  concretização  da  Constituição  foi  confiada, 
primordialmente,  ao  legislador.  Assim,  tanto  o  princípio  da  di¬ 
visão  de  Poderes,  quanto  o  postulado  da  democracia  obstavam  a 
que  os  Tribunais  se  arrogassem  ao  direito  de  suprir  lacunas  even¬ 
tualmente  identificadas. 

Essa  orientação  fez  com  que  o  Tribunal  desenvolvesse, 
como  técnica  de  decisão  aplicável  aos  casos  de  lacuna  inconstitu- 

nulidade  {Unvereinbarerklãrung).  Trata-se  de  decisão  de  caráter 
mandamental,  que  obriga  o  legislador  a  suprimir,  com  a  possível 
presteza,  0  estado  de  inconstitucionalidade  decorrente  da  omis¬ 
são—.  Essa  forma  de  decisão,  construída  pela  jurisprudência,  foi 
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da  ordem  constitucional  contra  omissão  hábil  a  afetar  a  efetivid¬ 
ade  de  norma  constitucional,  está  a  indicar  a  existência,  em  mui¬ 
tos  casos,  de  uma  pretensão  individual  a  uma  atividade  legislativa, 
emprestando  forma  jurídica  a  uma  questão  até  há  pouco  tratada 

Tal  como  a  ação  direta  de  inconstitucionalidade  (ADI),  o 
processo  de  controle  abstrato  da  omissão  (ADO)  não  tem  outro 
escopo  senão  o  da  defesa  da  ordem  fundamental  contra  condutas 
com  ela  incompatíveis.  Não  se  destina,  pela  própria  índole,  à  pro¬ 
teção  de  situações  individuais  ou  de  relações  subjetivadas,  mas 
visa,  precipuamente,  à  defesa  da  ordem  jurídica.  Não  se  pres¬ 
supõe,  portanto,  aqui,  a  configuração  de  um  interesse  jurídico  es¬ 
pecífico  ou  de  um  interesse  de  agir.  Os  órgãos  ou  entes  incum¬ 
bidos  de  instaurar  esse  processo  de  defesa  da  ordem  jurídica  agem 
não  como  autor,  no  sentido  estritamente  processual,  mas  como  um 
Advogado  do  Interesse  Público  ou,  para  usar  a  expressão  de 
Kelsen,  como  um  advogado  da  Constituição—.  O  direito  de  in¬ 
staurar  o  processo  de  controle  não  lhes  foi  outorgado  tendo  em 
vista  a  defesa  de  posições  subjetivas.  Afigura-se  suficiente,  port¬ 
anto,  a  configuração  de  um  interesse  público  de  controle.  Tem-se 
aqui,  pois,  para  usarmos  a  denominação  usada  por  Triepel—  e  ad¬ 
otada  pela  Corte  Constitucional  alemã,  típico  processo  objetivo—. 

Ressalte-se  que,  a  despeito  do  entendimento  quanto  à 
natureza  diversa  da  ação  direta  de  inconstitucionalidade  e  da  ação 

Tribunal  Federal  não  distinguia,  até  outubro  de  2008,  os  institutos 
no  que  concerne  à  sua  autonomia  processual,  contemplando  a 
ação  direta  por  omissão  na  mesma  lista  numérica  das  ações 
diretas  em  geral  (cf.  art.  102, 1,  a,  da  CF/88  e  Resolução  n.  230/ 
2002  do  STF).  Daí  a  dificuldade  para  o  estudioso  de  identificar 
até  mesmo  número  de  ações  diretas  por  omissão  já  propostas. 

Ocorre  aqui  fenômeno  assemelhado  ao  verificado  com  a 

idade  (controle  abstrato)  sob  a  Constituição  de  1967/69,  que 
acabou  por  não  distinguir  a  representação  de  inconstitucionalid¬ 
ade  da  representação  interventiva. 
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direta  de  inconstitucionalidade  por  omissão.  Assim,  pode  o  Su¬ 
premo  Tribunal  Federal  reconhecer  a  mora  do  legislador  em  de¬ 
liberar  sobre  questão,  declarando,  assim,  a  inconstitucionalidade 

Esse  entendimento  mais  amplo  da  omissão  inconstitucional 
parece  ter  prevalecido  em  9  de  maio  de  2007,  quando  o  STF,  por 
unanimidade,  julgou  procedente  a  ADI  3.682,  Rei.  Min.  Gilmar 
Mendes,  ajuizada  pela  Assembleia  Legislativa  do  Estado  de  Mato 
Grosso  contra  o  Congresso  Nacional,  em  razão  da  mora  na  elabor¬ 
ação  da  lei  complementar  federal  a  que  se  refere  o  art.  18,  §  4^,  da 
CF,  na  redação  da  EC  n.  15/96  (“A  criação,  a  incorporação,  a 

tadual,  dentro  do  período  determinado  por  lei  complementar  fed¬ 
eral...  ”).  Não  obstante  os  vários  projetos  de  lei  complementar  ap¬ 
resentados  e  discutidos  no  âmbito  das  duas  Casas  Legislativas, 

bém  poderia  configurar  omissão  passível  de  vir  a  ser  reputada  in¬ 
constitucional,  no  caso  de  os  órgãos  legislativos  não  deliberarem 
dentro  de  um  prazo  razoável  sobre  o  projeto  de  lei  em  tramitação. 
No  caso,  o  lapso  temporal  de  mais  de  dez  anos  desde  a  data  da 
publicação  da  EC  n.  15/96  evidenciou  a  inatividade  do  legislador. 
Ademais,  a  omissão  legislativa  produziu  incontestáveis  efeitos 
durante  o  longo  tempo  transcorrido,  no  qual  vários  Estados-mem- 
bros  legislaram  sobre  o  tema  e  diversos  municípios  foram  efetiva¬ 
mente  criados  com  base  em  requisitos  definidos  em  antigas  legis¬ 
lações  estaduais,  alguns,  inclusive,  declarados  inconstitucionais 
pelo  STF11. 

A  omissão  inconstitucional  pressupõe  a  inobservância  de 
um  dever  constitucional  de  legislar,  que  resulta  tanto  de  coman¬ 
dos  explícitos  da  Lei  Magna—  como  de  decisões  fundamentais  da 
Constituição  identificadas  no  processo  de  interpretação—. 

Tem-se  omissão  absoluta  quando  o  legislador  não 
empreende  a  providência  legislativa  reclamada.  Constatam-se 
semelhanças  com  a  omissão  total  ou  absoluta  nos  casos  em  que 
existe  um  ato  normativo,  que,  todavia,  atende  parcialmente  a 
vontade  constitucional—.  Trata-se  de  omissão  parcial. 

Entretanto,  como  ressaltado,  a  jurisprudência  do  STF 
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inadimplemento  do  dever  constitucional  de  legislar.  Todavia,  é  de 
se  indagar  sobre  as  normas  constitucionais  que  impõem  um  dever 

nos  processos  especiais  de  controle  da  omissão.  Daí  parecer  coer¬ 
ente  um  levantamento  de  algumas  questões  decorrentes  da  ap¬ 
licação  dos  direitos  fundamentais. 

3.2.2.  A  omissão  parcial 

Tanto  a  introdução  de  uma  especial  garantia  processual  para 

quanto  a  adoção  de  um  processo  abstrato  para  o  controle  da  in- 
constitucionalidade  por  omissão  legislativa  estão  a  demonstrar 

entre  a  inconstitucionalidade  por  ação  e  a  inconstitucionalidade 
por  omissão. 

A  tentativa  de  proceder  a  essa  clara  diferenciação  não  se 
afigura  isenta  de  dificuldades—.  Se  se  considera  que,  atendida  a 
maioria  das  exigências  constitucionais  de  legislar,  não  restarão 
senão  os  casos  de  omissão  parcial  ( Teilunterlassung ),  seja  porque 
o  legislador  promulgou  norma  que  não  corresponde,  plenamente, 
ao  dever  constitucional  de  legislar,  seja  porque  uma  mudança  das 
relações  jurídicas  ou  fáticas  impõe-lhe  um  dever  de  adequação  do 
complexo  existente  {Nachbesserungspflichi)—. 

Dessarte,  decorrido  algum  tempo  da  promulgação  da  Lei 
Magna,  não  se  logrará  identificar,  com  a  ressalva  de  uma  ou  de 

satisfatório  ou  incompleto^  de  exigência  constitucional  de  legislar 
configura,  sem  dúvida,  afronta  à  Constituição—.  A  afirmação  de 
que  o  legislador  não  cumpriu,  integralmente,  dever  constitucional 
de  legislar—  contém,  implícita,  uma  censura  da  própria  normação 

A  declaração  de  inconstitucionalidade  da  omissão  parcial 
do  legislador  —  mesmo  nesses  mecanismos  especiais  como  o 
mandado  de  injunção  e  na  ação  direta  de  inconstitucionalidade  da 
omissão  —  contém,  portanto,  a  declaração  da  inconstitucionalid- 
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A  imprecisa  distinção  entre  ofensa  constitucional  por  ação 
ou  por  omissão—  leva  a  uma  relativização  do  significado 
processual-constitucional  desses  instrumentos  especiais  destina¬ 
dos  à  defesa  da  ordem  constitucional  ou  de  direitos  individuais 
contra  a  omissão  legislativa.  De  uma  perspectiva  processual,  a 
principal  problemática  assenta-se,  portanto,  menos  na  necessidade 
de  instituição  de  determinados  processos  destinados  a  controlar 
essa  forma  de  ofensa  constitucional  do  que  na  superação  do  es¬ 
tado  de  inconstitucionalidade  decorrente  da  omissão  legislativa. 

Embora  a  omissão  do  legislador  não  possa  ser,  enquanto  tal, 
objeto  do  controle  abstrato  de  normas—,  não  se  deve  excluir  a 
possibilidade  de  que,  como  já  mencionado—,  essa  omissão  venha 
a  ser  examinada  no  controle  de  normas. 

duta  positiva,  não  há  como  deixar  de  reconhecer  a  admissibilid¬ 
ade,  em  princípio,  da  aferição  da  legitimidade  do  ato  defeituoso 
ou  incompleto  no  processo  de  controle  de  normas,  ainda  que  ab¬ 
strato—.  Tem-se,  pois,  aqui,  uma  relativa,  mas  inequívoca  fimgib- 

normativo)  e  o  processo  de  controle  abstrato  da  omissão,  uma  vez 
que  os  dois  processos  —  o  de  controle  de  normas  e  o  de  controle 
da  omissão  —  acabam  por  ter  —  formal  e  substancialmente  —  o 

É  certo  que  a  declaração  de  nulidade  não  configura  técnica 
adequada  para  a  eliminação  da  situação  inconstitucional  nesses 
casos  de  omissão  inconstitucional.  Uma  cassação  aprofundaria  o 
estado  de  inconstitucionalidade,  tal  como  já  admitido  pela  Corte 
Constitucional  alemã  em  algumas  decisões.  A  soma  de  duas  omis- 

quadrado”. 

O  Supremo  Tribunal  Federal,  em  julgado  relativo  à  suposta 
exclusão  de  beneficio  incompatível  com  o  princípio  da  igualdade, 
afirmou  que  não  caberia  à  Corte  converter  a  ação  direta  de  incon- 

Tratava-se  de  arguição  na  qual  se  sustentava  que  o  ato  da  Receita 
Federal,  “ao  não  reconhecer  a  não  incidência  do  imposto  (IPMF) 
apenas  quanto  a  movimentação  bancária  ocorrida  nas  aquisições 
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de  papel  destinado  à  impressão  de  livros,  jornais  e  periódicos  pro¬ 
movidas  pelas  empresas  jornalísticas”,  estaria  “impondo  a  exigên¬ 
cia  do  imposto  relativamente  às  demais  operações  financeiras  de 
movimentação  e  transferência  praticadas  por  essas  empresas,  em 
operações  vinculadas  à  feitura  do  jornal,  livros  e  periódicos,  tais 
como  pagamentos  a  fornecedores  de  outros  insumos,  pagamentos 

(•••)’*■ 

E  fundamenta  a  Corte: 


“Configurada  hipótese  de  ação  de  inconstitucionalidade  por  omis- 

cionalidade  ‘ut’  art.  102,  I,  letra  ‘a’,  do  Estatuto  Supremo”.  Na 


Ao  contrário  do  afirmado  na  referida  decisão,  0  problema 
não  decorre  propriamente  do  pedido,  até  porque,  em  um  ou  em 
outro  caso,  tem-se  sempre  um  pedido  de  declaração  de  inconstitu¬ 
cionalidade.  Em  se  tratando  de  omissão,  a  própria  norma  incom¬ 
pleta  ou  defeituosa  há  de  ser  suscetível  de  impugnação  na  ação 
direta  de  inconstitucionalidade,  porque  é  de  uma  norma  alegada- 

stitucionalidade  possa  residir  na  sua  incompletude. 

Evidentemente,  a  cassação  da  norma  inconstitucional  (de¬ 
claração  de  nulidade)  não  se  mostra  apta,  as  mais  das  vezes,  para 
solver  os  problemas  decorrentes  da  omissão  parcial,  mormente  da 
chamada  exclusão  de  benefício  incompatível  com  o  princípio  da 
É  que  ela  haveria  de  suprimir  o  benefício  concedido, 
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Nas  ADIs  529  e  525,  julgadas  em  1991,  o  Supremo 
Tribunal  Federal  enfrentou  o  dilema  entre  a  declaração  de  incon- 
stitucionalidade  por  ação  de  uma  norma  e  a  inconstitucionalidade 
por  omissão  da  mesma  norma.  Também,  nesses  precedentes, 
firmou  posicionamento  no  sentido  de  que,  quando  se  trata  de 
omissão  total,  não  cabe  a  liminar.  No  mesmo  sentido  as  ADIs 
361(3-8-1998)  e  267  (8-8-2002). 

Em  1992,  no  julgamento  do  MI  395,  relator  Moreira  Alves, 
o  STF  firmou  tese  de  que  não  são  fungíveis  o  mandado  de  injun- 
ção  e  a  ação  direta  por  omissão.  A  impossibilidade  de  conversão 
da  ADI  em  ADI  por  omissão  ficou  consignada  nas  ADI-MC  986, 
relator  Néri  da  Silveira,  ADI  1.439,  relator  Min.  Celso  de  Mello,  e 
ADI-QO  1.442,  também  da  relatoria  do  Ministro  Celso  de 
Mello—, 

A  Corte  Suprema  registrou  a  mora  do  chefe  do  Poder  Exec¬ 
utivo  para  enviar  projeto  de  lei  ao  Congresso  Nacional  na  ADI 
2.061  (29-6-2001).  Considerou,  todavia,  o  Tribunal,  que,  não 
sendo  a  providência  requerida  de  natureza  administrativa,  não 
haveria  “cogitar  da  aplicação  do  art.  103,  §  2-,  in  fine,  que  prevê  a 
fixação  de  prazo  para  o  mister”. 

Em  2005,  o  STF  julgou  procedente  a  ADI  3.276  (2-6-2005) 

junto  aoTCE  (Ceará).^  Ud  °  CS  6  de  6  d°  ^ 

Em  9  de  maio  de  2007,  julgando  a  ADI  2.240,  declarou  a 
inconstitucionalidade  sem  pronúncia  da  nulidade,  em  razão  de 
situação  fática  consolidada,  da  Lei  n.  7.619/2000,  do  Estado  da 
Bahia,  que  criou  o  Município  de  Luís  Eduardo  Magalhães.  Ao 
não  pronunciar  a  nulidade  do  ato  impugnado,  manteve  sua  vigên¬ 
cia  pelo  prazo  de  24  (vinte  e  quatro)  meses,  lapso  temporal 
razoável  para  o  legislador  estadual  reapreciar  o  tema,  tendo  como 
base  os  parâmetros  da  lei  complementar  federal  a  ser  editada—. 

Na  mesma  data,  julgando  a  ADI  3.682,  entendeu  o  STF  que 
a  inertia  deliberandi  (discussão  e  votação)  também  configura 
omissão  passível  de  vir  a  ser  reputada  inconstitucional,  se  os  ór¬ 
gãos  legislativos  não  deliberarem  dentro  de  um  prazo  razoável 
sobre  projeto  de  lei  em  tramitação.  No  caso,  fixou-se  prazo  de 
dezoito  meses  para  o  Congresso  Nacional  adotar  todas  as 
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providências  legislativas  necessárias  ao  cumprimento  do  dever 
constitucional  imposto  pelo  art.  18,  §  4-,  da  Constituição  (EC  n. 
15/1996),  devendo  contemplar  as  situações  imperfeitas  decor¬ 
rentes  do  estado  de  inconstitucionalidade  gerado  pela  omissão. 
Registre-se  que  as  decisões  adotadas  a  propósito  da  revisão 

omissão  ajuizadas  nos  últimos  anos)  parecem  ter  dado  ensejo  a 
iniciativas  legislativas  no  âmbito  federal  e  estadual,  o  que  pode 
revelar  alguma  vitalidade  para  um  instituto  até  então  condenado  a 

no  âmbito  da  jurisprudência  do  Supremo  Tribunal  Federal. 


3.3.  Omissão  de  providência  de  índole  administrativa 
3.3.1.  Exercício  de  poder  regulamentar 

Embora  as  omissões  de  providências  de  índole  adminis¬ 
trativa  não  se  afigurem  adequadas,  em  princípio,  para  afetar, 
primariamente,  a  efetividade  de  uma  norma  constitucional,  até 
porque,  como  resulta  da  própria  estrutura  constitucional,  essa 
tarefa  foi  confiada,  primordialmente,  ao  legislador,  não  se  pode 
negar  que  o  constituinte  contemplou  eventual  omissão  das  autor¬ 
idades  administrativas  como  objeto  dessa  modalidade  de  controle 

É  possível  que  a  omissão  de  ato  ou  providência  adminis¬ 
trativa  mais  relevante,  nesse  âmbito,  se  refira  ao  exercício  do 
poder  regulamentar.  Não  raras  vezes  fixa  a  lei  prazo  para  edição 
de  ato  regulamentar,  fixando  uma  conditio  para  a  sua  execução. 
Nesse  caso,  cumpre  ao  Executivo  diligenciar  a  regulamentação  no 
prazo  estabelecido  ou,  se  julgá-lo  exíguo,  postular  na  Justiça  con¬ 
tra  a  violação  do  seu  direito-função— .  A  sua  omissão  não  tem  o 
condão  de  paralisar  a  eficácia  do  comando  legal,  devendo  ser  en¬ 
tendido  que,  decorrido  o  lapso  de  tempo  estabelecido  pelo  legis¬ 
lador  para  a  regulamentação  da  lei,  esta  será  eficaz  em  tudo  que 
não  depender  do  regulamento—. 

Todavia,  a  omissão  do  regulamento  pode  assumir  relevân¬ 
cia  para  o  controle  abstrato  da  omissão  inconstitucional,  se,  no 
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os  elementos  mínimos  que  assegurem  a  sua  plena  aplicabilidade. 
Nesses  casos,  a  ação  direta  terá  por  objeto  a  omissão  do  poder 


3.3.2.  Omissão  de  medidas  ou  atos  administrativos 

Finalmente,  cumpre  indagar  se  a  omissão  na  prática  de  atos 
poderia  ser  objeto  da  ação  direta  de  inconstitucionalidade  por 

A  exegese  literal  do  disposto  no  art.  103,  §  2o-,  da  CF  parece 
sugerir  resposta  afirmativa,  uma  vez  que  ali  se  refere  a  “medidas”, 
“providências  necessárias”  e  a  “órgãos  administrativos”.  Por  força 
do  próprio  princípio  do  Estado  de  Direito  e  de  um  dos  seus  postu¬ 
lados  básicos  —  o  princípio  da  legalidade  da  Administração  — ,  é 

estatais  de  índole  organizatória,  que,  na  moderna  dogmática  dos 
Direitos  Fundamentais,  são  abrangidas  pela  ampla  designação  de 
“direito  à  organização  e  ao  processo”  ( Recht  auf  Organisation 
und  auf  Verfahren),  pressupõem  a  existência  de  lei  autorizadora. 

De  qualquer  forma,  não  há  como  deixar  de  admitir  que,  a 
despeito  da  existência  de  lei,  a  omissão  das  autoridades  na  adoção 
de  diferentes  providências  administrativas  pode  dificultar  ou  im¬ 
pedir  a  concretização  da  vontade  constitucional. 

Alguns  exemplos  poderiam  ser  mencionados:  1)  a  organiza¬ 
ção  do  Poder  Judiciário,  sem  a  qual  não  se  pode  assegurar  a  pró¬ 
pria  garantia  da  proteção  judiciária  (art.  5-,  XXXV);  2)  a  organiz¬ 
ação  dos  serviços  de  defensoria  pública,  imprescindível  para  asse¬ 
gurar  o  direito  à  assistência  jurídica  dos  necessitados  (art.  5-, 
LXXIV,  c/c  o  art.  134);  3)  a  organização  e  estruturação  dos  ser¬ 
viços  de  assistência  social  (art.  203);  e  4)  a  organização  e  estrutur- 

Brown  v.  Board  ofEducation  ofTopeka,  da  Suprema  Corte  amer¬ 
icana,  de  1955,  quando  se  reiterou  a  inconstitucionalidade  da  dis¬ 
criminação  racial  nas  escolas  públicas,  proferida  na  decisão  de 

nicipais  fossem  ajustadas  a  essa  orientação.  Confiou-se  a 


IMENTO 
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desenvolvido  pelo  Ministro  Gilmar  Mendes  (Projeto  de  Lei  n. 
2.227,  de  2007). 

Tal  como  assentado  na  jurisprudência  do  Supremo  Tribunal 
Federal—,  podem  ajuizar  a  ADO  os  mesmos  legitimados  para  pro- 
positura  da  ADI  e  da  ADC  (art.  12-A). 

A  petição  inicial  deverá  indicar  a  omissão  inconstitucional 
total  ou  parcial  quanto  ao  cumprimento  de  dever  constitucional  de 
legislar  ou  quanto  à  adoção  de  providência  de  índole  adminis¬ 
trativa  e  o  pedido,  com  suas  especificações.  A  inicial  deverá  ser 
acompanhada  do  instrumento  de  procuração,  se  for  o  caso—,  de¬ 
vendo  ser  apresentado  em  2  (duas)  vias,  com  os  documentos  ne¬ 
cessários  à  comprovação  da  alegada  omissão  (art.  12-B  e  pará¬ 
grafo  único). 

O  relator  poderá  indeferir  liminarmente  a  petição  inicial  in¬ 
epta,  não  fundamentada  ou  manifestamente  improcedente.  A  de- 

de  agravo  (Lei  n.  9.868/99,  art.  12-C  e  parágrafo  único). 

A  objetividade  do  processo  faz  com  que  se  não  admita  de¬ 
sistência  da  ADO  (Lei  n.  9.868/99,  art.  12-D). 

de  30  dias,  contado  do  recebimento  do  pedido  (Lei  n.  9.868/99, 
art.  12-E,  caput,  c/c  art.  6-,  parágrafo  único).  Caso  haja  pedido  de 

tas  no  art.  12-G  (cf.  item  abaixo  sobre  cautelar). 

A  disciplina  introduzida  pelo  legislador  admite  expres¬ 
samente  a  participação,  na  condição  de  amici  curiae,  dos  demais 
titulares  do  direito  de  propositura  da  ADO.  Poderão,  assim,  ap¬ 
resentar  manifestação  escrita  e  apresentar  memoriais.  Embora  o 
texto  legal  não  seja  expresso  é  razoável  admitir  que  dentre  as  fac¬ 
uldades  asseguradas  aos  amici  curiae  está,  igualmente,  o  direito 
de  efetivar  a  sustentação  oral—.  Ressalte-se  que  a  decisão  legis¬ 
lativa  em  apreço  resgatou,  agora  para  ADO,  proposição  constante 
do  art.  T- \  §  1^,  do  Projeto  de  Lei  que  resultou  na  Lei  n.  9.868/99  e 
que  acabou  vetada  pelo  Chefe  do  Executivo. 

Por  força  da  norma  de  remissão  contida  no  art.  12-E, 
afigura-se  razoável  admitir  que  se  aplica,  igualmente,  à  ADO  a 
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cláusula  contida  no  art.  7-,  §  2-,  da  Lei  n.  9.868/99,  segundo  a 
qual  o  relator,  considerando  a  relevância  da  matéria  e  a  represent- 
atividade  do  postulante,  poderá,  por  despacho  irrecorrível,  acolher 
manifestação  de  outros  órgãos  ou  entidades. 

O  novo  dispositivo  contribui,  ademais,  para  sanar  a  incer¬ 
teza  acerca  do  prazo  de  manifestação  dos  amice  curiae—.  Dispõe, 
agora,  o  §  1-  do  art.  12-E  que  o  prazo  para  a  juntada  de  docu¬ 
mentos  pelo  legitimados  do  art.  2-  é  aquele  das  informações.  Não 
há  razão  para  que  outro  seja  o  prazo  para  os  demais  partícipes  do 
processo,  admitidos  eventualmente  com  fundamento  no  art.  7-,  § 
22,  da  Lei  n.  9.868/99. 

Da  mesma  forma,  a  aplicação  subsidiária  das  normas  que 
balizam  o  procedimento  da  ADI  e  da  ADC  autoriza  a  designação 
de  peritos  ou  a  realização  de  audiência  pública  para  ouvir  pessoas 
com  experiência  e  autoridade  na  matéria,  também  na  ação  direta 
por  omissão  (art.  12-E  c/c  art.  9?,  §  12). 

Diferentemente  da  orientação  dominante  na  jurisprudência 
do  STF  até  então,  que  dispensava  a  participação  do  Advogado- 
Geral  da  União  no  processo  ADO—,  a  Lei  previu  que  o  Relator 
poderá  solicitar  a  manifestação  do  chefe  da  Advocacia  Geral  (art. 
12-E,  §  22).  Esta  deverá  ocorrer,  quando  for  o  caso,  após  ap¬ 
resentação  das  informações  pelas  autoridades  responsáveis  pela 
eventual  omissão,  no  prazo  de  15  dias. 

A  aproximação  entre  os  processos  de  ADI  e  de  ADO  e  a 
possibilidade  de  que  nesta  se  aprecie  também  a  omissão  parcial 
parecem  justificar  a  fórmula  adotada. 

O  Procurador-Geral  da  República  será  ouvido,  nas  ações  em 
que  não  for  o  autor,  após  as  informações,  devendo  fazê-lo  no 
prazo  de  15  dias. 

Essa  opção  legislativa,  que  vem  se  somar  a  disposições 
semelhantes  presentes  nas  Leis  n.  9.882/99  (art.  7-,  parágrafo 
único)  e  n.  11.417/2006  (art.  22,  §  22),  justifica-se  na  medida  em 

do  pedido  formulado  na  inicial. 

Ouvido  o  Procurador-Geral  da  República,  devem  os  autos, 
em  seguida,  ser  submetidos  ao  Relator,  que,  tão  logo  conclua  sua 
análise,  pedirá  dia  para  o  julgamento  e  fará  distribuir  o  relatório. 
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de  deferimento  de  cautelar  em  ADO,  em  caso  de  excepcional  ur¬ 
gência  e  relevância  da  matéria,  após  a  audiência  dos  órgãos  ou 
autoridades  responsáveis  pela  omissão  inconstitucional,  que  de¬ 
verão  se  manifestar  no  prazo  de  cinco  dias  (art.  12-F,  caput).  Jul¬ 
gando  indispensável,  poderá  o  relator  solicitar  a  manifestação  do 
Procurador-Geral  da  República  no  prazo  de  três  dias  (art.  12-F,  § 
2°).  Faculta  aos  representantes  judiciais  do  requerente  e  dos  ór¬ 
gãos  responsáveis  pela  omissão  acoimada  de  inconstitucional  a 
sustentação  oral  do  julgamento  da  cautelar  (art.  12-F,  §  3°). 

A  cautelar  somente  poderá  deferida,  presentes  na  sessão 
pelo  menos  oito  ministros  (art.  22),  por  decisão  da  maioria  abso¬ 
luta  dos  membros  do  Tribunal  (art.  12-F,  caput). 

Nos  termos  da  nova  disciplina,  a  medida  cautelar  poderá 
consistir  ( 1 )  na  suspensão  de  aplicação  da  norma  questionada,  nos 
casos  de  omissão  parcial,  (2)  na  suspensão  dos  processos  judiciais 

outra  providencia  a  ser  fixada  pelo  Tribunal. 

É  certo  que,  em  muitos  casos,  a  suspensão  de  aplicação  das 
normas,  em  sede  da  cautelar,  acarretará,  inevitavelmente,  a  sus¬ 
pensão  de  processos  judiciais  ou  administrativos  que  demandem 
aplicação  da  norma  controvertida.  Em  alguns  casos,  é  provável 
que  a  medida  cautelar  acabe  por  adquirir  o  significado  especial  de 
uma  tutela  antecipada  em  relação  à  decisão  de  mérito,  que  poderá 
se  revestir  de  uma  declaração  de  inconstitucionalidade  sem 
pronúncia  da  nulidade;  em  outros  casos,  poderá  o  Tribunal  de¬ 
terminar  a  suspensão  de  processos  judiciais  ou  administrativos 
sem  que  haja  a  suspensão  de  uma  norma.  A  possibilidade  de  que  o 
Congresso  venha  a  aprovar  lei  sobre  o  tema  pode  justificar  tal 


Por  outro  lado,  é  certo  que  a  complexidade  das  questões 
afeta  à  omissão  inconstitucional  parece  justificar  a  fórmula 
genérica  utilizada  pelo  legislador,  confiando  ao  Supremo  Tribunal 
a  tarefa  de  conceber  providência  adequada  a  tutelar  a  situação 


Concedida  a  medida  cautelar,  deverá  o  Tribunal  diligenciar 
a  publicação  da  parte  dispositiva  da  decisão,  no  prazo  de  10  dias, 
no  Diário  Oficial  da  União  e  no  Diário  da  Justiça  (art.  12-G). 
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Dessa  forma,  cuidou  o  legislador  para  que  a  decisão,  que  é 
dotada  de  efeito  vinculante  e  de  eficácia  erga  omnes,  seja  de  con- 

Havendo  decisão  cautelar,  o  pedido  de  informações  às 
somente  será  solicitado  após  a  publicação  acima  referida. 

para  a  decisão  definitiva,  pode  permitir  que"  o  relator  dispense  o 
segundo  pedido,  se  suficiente  àquelas  prestadas  com  o  fito  de  in¬ 
formar  o  julgamento  da  liminar.  Essa  orientação  vem  sendo  adot¬ 
ada  também  em  alguns  processos  de  ação  direta  de 


5.  A  DECISÃO  NA  AÇÃO  DIRETA  DE 
INCONSTITUCIONALIDADE  POR  OMISSÃO 

O  Supremo  Tribunal  Federal  deixou  assente,  na  decisão 
proferida  no  Mandado  de  Injunção  n.  107,  da  relatoria  do  Minis- 

a  declarar  a  configuração  da  omissão  inconstitucional,  determin¬ 
ando,  assim,  que  o  legislador  empreenda  a  colmatação  da  lacuna. 
Tal  como  a  decisão  proferida  na  ação  direta  por  omissão,  a  de¬ 
cisão  tem,  para  o  legislador,  caráter  obrigatório.  Ambos  os  instru¬ 
mentos  buscam  a  expedição  de  uma  ordem  judicial  ao  legislador, 
configurando  o  chamado  Anordnungsklagerecht  (“ação  manda- 
mental”)— de  que  falava  Goldschmidt— .  Assim,  abstraídos  os 
casos  de  construção  jurisprudencial  admissível—  e  de  pronúncia 
de  nulidade  parcial  que  amplie  o  âmbito  de  aplicação  da  norma—, 
deveria  o  Tribunal  limitar-se,  por  razões  de  ordem  jurídico-fun¬ 
cional,  a  constatar  a  declaração  de  inconstitucionalidade  da  omis¬ 
são  do  legislador51. 

No  mesmo  sentido,  afirmou  a  Corte  Constitucional  alemã, 
já  no  começo  de  sua  judicatura,  que  não  estava  autorizada  a  pro¬ 
ferir,  fora  do  âmbito  da  regra  geral,  uma  decisão  para  o  caso  con¬ 
creto,  ou  de  determinar  qual  norma  geral  haveria  de  ser  editada 
pelo  legislador55.  Também  o  Supremo  Tribunal  Federal  deixou 
assente,  na  decisão  proferida  no  Mandado  de  Injunção  n.  107,  que 
a  Corte  não  está  autorizada  a  expedir  uma  norma  para  o  caso  con- 


da  demo- 


não  se  compatibiliza  com  os  princípios  constitucionais 
cracia  e  da  divisão  de  Poderes—. 

Como  ressaltado,  a  ação  direta  de  inconstitucionalidade  por 

objeto  tanto  a  omissão  total,  absoluta,  do  legislador,  quanto  a 
omissão  parcial,  ou  o  cumprimento  incompleto  ou  defeituoso  de 

omissão  morosa  do  legislador,  o  Tribunal  haverá  de  declarar  a  in¬ 
constitucionalidade  da  omissão,  devendo,  nos  termos  da  Constitu¬ 
ição  (art.  103,  §  2-),  dar  ciência  da  decisão  ao  órgão  ou  aos  órgãos 
cujo  comportamento  moroso  se  censura  para  que  empreendam  as 

Nos  casos  de  omissão  dos  órgãos  administrativos  que  inter¬ 
fira  na  efetividade  de  norma  constitucional,  determinar-se-á  que  a 
Administração  empreenda  as  medidas  necessárias  ao 
cumprimento  da  vontade  constitucional,  devendo  verificar-se  a 
execução  da  ordem  judicial  no  prazo  de  trinta  dias. 

As  formas  expressas  de  decisão,  seja  no  caso  de  omissão  le¬ 
gislativa,  seja  no  caso  de  omissão  administrativa,  prevista  no  art. 
103,  §  25,  da  Constituição,  parecem  insuficientes  para  abarcar  o 
complexo  fenômeno  da  omissão  inconstitucional. 

No  que  concerne  à  omissão  administrativa,  deverá  o  órgão 

Se  se  tratar  de  edição  de  ato  administrativo  de  caráter  regu¬ 
lamentar,  muito  provavelmente  esse  prazo  há  de  revelar-se  ex¬ 
tremamente  exíguo.  Em  outros  casos,  que  demandem  realização 
de  medidas  administrativas  concretas  (construção  de  escolas,  hos¬ 
pitais,  presídios,  adoção  de  determinadas  políticas  complexas 
etc.),  esse  prazo  mostra-se  ainda  mais  inadequado. 

Um  dos  problemas  relevantes  da  dogmática  constitucional 
refere-se  aos  efeitos  de  eventual  declaração  de  inconstitucionalid¬ 
ade  da  omissão. 

Não  se  pode  afirmar,  simplesmente,  que  a  decisão  que  con¬ 
stata  a  existência  da  omissão  inconstitucional  e  determina  ao  le¬ 
gislador  que  empreenda  as  medidas  necessárias  à  colmatação  da 
lacuna  inconstitucional  não  produz  maiores  alterações  na  ordem 


Evidentemente,  a  amplitude  dessa  eventual  retroatividade  somente 
poderá  ser  aferida  em  cada  caso.  Parece  certo,  todavia,  que,  em  re- 
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devem  ser  satisfeitas  na  promulgação 


A  aplicação  irrestrita  da  lei  declarada  inconstitucional 
somente  poderia  legitimar-se,  enquanto  regra  geral,  se  se  pudesse 
identificar,  no  Direito  brasileiro,  alternativa  normativa  que,  à 
semelhança  do  disposto  no  art.  140,  §§  5  e  7  da  Constituição  aus- 

com  a  Constituição.  A  simples  afirmação  de  que,  consoante  a  sis¬ 
temática  consagrada  para  0  controle  da  omissão,  0  Tribunal  deve 
limitar-se  a  constatar  o  estado  de  inconstitucionalidade  não  se 
afigura  suficiente  para  legitimar  a  aplicação  da  lei  após  a  de¬ 
claração  de  sua  inconstitucionalidade.  Como  se  pode  depreender 
da  jurisprudência  do  Bundesverfassungsgericht—,  a  declaração  de 
inconstitucionalidade  sem  a  pronúncia  da  nulidade  resulta,  nos 
casos  de  omissão  legislativa,  da  especialidade  dessa  forma  de  in- 
constitucionalidade,  o  que  exige  técnica  especial  de  decisão  para 
sua  eliminação—,  e  não  do  tipo  de  processo  em  que  é  proferida—. 
A  simples  declaração  de  inconstitucionalidade  sem  a  pronúncia  da 
nulidade  não  autoriza  a  aplicação  continuada  da  lei 
inconstitucional. 

aquela  que,  no  caso  da  declaração  de  inconstitucionalidade  sem  a 
pronúncia  da  nulidade  no  processo  de  controle  abstrato  da  omis- 

licação  geral  e  irrestrita  da  lei  declarada  inconstitucional  configur¬ 
aria  ruptura  com  o  princípio  da  supremacia  da  Constituição. 

Se  se  deve  admitir  que  a  suspensão  da  aplicação  da  lei  con¬ 
stitui  consequência  jurídica  da  decisão  que  dá  pela  procedência  da 
ação  direta  de  inconstitucionalidade,  nos  casos  de  omissão 
parcial,  afigura-se  inevitável  considerar  que  a  ordem  constitucion¬ 
al  exige,  em  muitos  casos,  a  aplicação  do  direito  anterior.  Uma 
suspensão  geral  de  aplicação  —  tal  como  eventual  cassação  da 
norma  nos  processos  de  controle  de  norma  —  haveria  de  empre¬ 
star  maior  gravidade  à  ofensa  constitucional. 

Tal  fato  poderia  ser  demonstrado  com  base  no  exame  de  al¬ 
gumas  normas  constitucionais  que  requerem,  expressamente,  a 
promulgação.  Um  único  exemplo  há  de  explicitar  esse  entendi¬ 
mento.  Nos  termos  do  art.  T-,  IV,  da  Constituição,  o  trabalhador 


faz  jus  a  “salário  mínimo,  fixado  em  lei,  nacionalmente  unificado, 
capaz  de  atender  a  suas  necessidades  vitais  básicas  e  às  de  sua 
família,  com  moradia,  alimentação,  educação,  saúde,  vestuário, 
higiene,  transporte  e  previdência  social,  com  reajustes  periódicos 
que  lhe  preservem  o  poder  aquisitivo  (...)”.  Essa  norma  contém 
expresso  dever  constitucional  de  legislar,  que  obriga  o  legislador 
a  fixar,  legalmente,  salário  mínimo  que  corresponda  às  necessid¬ 
ades  básicas  dos  trabalhadores.  Se  o  Supremo  Tribunal  Federal 
chegasse  à  conclusão,  em  processo  de  controle  abstrato  da  omis¬ 
são  —  tal  como  ocorreu  com  a  Corte  Constitucional  alemã,  a 
propósito  da  lei  de  retribuição  dos  funcionários  públicos  em  pro- 

que  a  lei  que  fixa  o  salário  mínimo  não  corresponde  às  exigências 
estabelecidas  pelo  constituinte,  configurando-se,  assim,  típica  in- 
constitucionalidade  em  virtude  de  omissão  parcial,  a  eventual  sus¬ 
pensão  de  aplicação  da  lei  inconstitucional  —  assim  como  sua 
eventual  cassação  —  acabaria  por  agravar  o  estado  de  inconstitu- 
cionalidade,  uma  vez  que  não  haveria  lei  aplicável  à  espécie. 

Portanto,  a  suspensão  de  aplicação  da  norma  constitui  con¬ 
sequência  fundamental  da  decisão  que,  em  processo  de  controle 
abstrato  da  inconstitucionalidade  por  omissão,  reconhece  a  ex¬ 
istência  de  omissão  parcial.  Todavia,  ter-se-á  de  reconhecer,  inev¬ 
itavelmente,  que  a  aplicação  da  lei  —  mesmo  após  a  pronúncia  de 
sua  inconstitucionalidade  —  pode-se  justificar  inteiramente  do 
prisma  constitucional.  Trata-se  daqueles  casos  em  que  a  aplicação 
da  lei  mostra-se  indispensável  no  período  de  transição,  até  a  pro¬ 
mulgação  da  nova  lei. 

Dessarte,  se  o  Tribunal  declara  a  inconstitucionalidade  da 
omissão  legislativa,  por  cumprimento  defeituoso  ou  incompleto 
de  dever  constitucional  de  legislar,  pronuncia  ele  a  inconstitucion¬ 
alidade  de  todo  o  complexo  normativo  em  questão  com  eficácia 
geral.  Com  a  pronúncia  da  inconstitucionalidade  da  lei,  por  in¬ 
completa  ou  defeituosa,  no  processo  de  controle  abstrato  da  omis¬ 
são  fica  vedado  aos  órgãos  estatais,  por  força  dos  princípios  do 
Estado  de  Direito  (art.  1-)  e  da  vinculação  dos  Poderes  Públicos 
aos  direitos  fundamentais  (art.  5-),  a  prática  de  qualquer  ato 
fundado  na  lei  inconstitucional.  Vê-se,  assim,  que,  nesse  caso,  a 


importa,  também  no  Direito  brasileiro,  na  suspensão  de  aplicação 
da  norma  defeituosa  ou  incompleta. 

A  pronúncia  da  inconstitucionalidade  da  omissão  parcial 
com  eficácia  erga  omnes  retira  o  caráter  de  obrigatoriedade  da  lei, 
não  estando  ninguém  compelido  a  lhe  prestar  obediência  ou  a 
requerer  a  sua  aplicação.  Os  órgãos  estatais  e  a  Administração  não 
podem  continuar  a  aplicar  as  normas  consideradas  inconstitucion¬ 
ais,  uma  vez  que  eles  estão  submetidos,  nos  termos  dos  arts.  I2  e 
52,  §  l2,  da  Constituição,  ao  princípio  do  Estado  de  Direito, 


5.3.  Suspensão  dos  processos 

Da  suspensão  de  aplicação  da  lei  impõe-se  o  dever  de  sus¬ 
pender  os  respectivos  processos  judiciais  ou  administrativos  pen¬ 
dentes,  uma  vez  que  a  lei  anterior  não  mais  deve  ser  aplicada  até  a 
decisão  final  dos  órgãos  legislativos—.  Dessarte,  propicia-se  ao 
eventual  interessado  a  possibilidade  de  beneficiar-se  da  nova  situ¬ 
ação  jurídica,  sem  que  contra  ele  se  levantem  as  fórmulas  de  pre- 
clusão,  como,  v.  g.,  a  coisa  julgada— .  A  suspensão  dos  processos 
administrativos  pode-se  afigurar  recomendável,  igualmente,  nos 
casos  de  omissão  absoluta,  mormente  se  se  discute  ou  se  se  pre¬ 
tende  evitar  a  aplicação  de  direito  ordinário  pré-constitucional, 
considerado  incompatível  com  o  novo  ordenamento. 
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VIII  —  MANDADO  DE  INJUNÇÃO 


1.  CONSIDERAÇÕES  GERAIS 


u,  expressamente,  a 
io  sempre  que  a  falta  de  norma 

;s  constitucionais  e 
ade,  à  soberania  e  à  cidadania.  Ao  lado  desse  instrumento  desti¬ 
nado,  fundamentalmente,  à  defesa  de  dire 
omissão  do  ente  legiferante,  introduziu  o  constituinte,  no  art.  103, 
§  2-,  um  sistema  de  controle  abstrato  da  omissão. 

Assim,  reconhecida  a  procedência  da  ação,  deve  o  órgão  le- 

cias  cabíveis.  Se  se  tratar  de  órgão  administrativo,  está  ele  obri¬ 
gado  a  colmatar  a  lacuna  dentro  do  prazo  de  trinta  dias. 


2.  ÂMBITO  DE  PROTEÇÃO 


A  adoção  do  mandado  de  injunção  e  do  processo  de  con¬ 
trole  abstrato  da  omissão  tem  dado  ensejo  a  intensas  controvérsias 
na  doutrina.  O  conteúdo,  o  significado  e  a  amplitude  das  decisões 
proferidas  nesses  processos  vêm  sendo  analisados  de  forma  difer¬ 
enciada  pela  doutrina  e  jurisprudência. 

Alguns  nomes  da  literatura  jurídica  sustentam  que,  como  as 
regras  constantes  do  preceito  constitucional  que  instituiu  o 
mandado  de  injunção  não  se  afiguravam  suficientes  para 


possibilitar  a  sua  aplicação,  ficava  sua  utilização  condicionada  à 
promulgação  das  regras  processuais  regulamentadoras-.  Outros 
doutrinadores  afirmam  que,  sendo  o  mandado  de  injunção  instru¬ 
mento  dirigido  contra  omissão  impeditiva  do  exercício  de  direitos 

cisão  que  contivesse  regra  concreta  destinada  a  possibilitar  o  exer¬ 
cício  do  direito  subjetivo  em  questão2.  Uma  variante  dessa  cor¬ 
rente  acentua  que  a  decisão  judicial  há  de  conter  uma  regra  geral, 
aplicável  não  apenas  à  questão  submetida  ao  Tribunal,  mas  tam- 

Segundo  essa  concepção,  o  constituinte  teria  dotado  o 
Tribunal,  excepcionalmente,  do  poder  de  editar  normas  abstratas, 
de  modo  que  essa  atividade  judicial  apresentaria  fortes  semel¬ 
hanças  com  a  atividade  legislativa-.  Para  superar  as  dificuldades 
que  decorrem  dessa  concepção,  procura-se  restringi-la, 
afirmando-se  que  se  o  direito  subjetivo  depender  da  organização 
de  determinada  atividade  ou  de  determinado  serviço  público  ou, 
ainda,  da  disposição  de  recursos  públicos,  então  deverá  ser  recon- 

poderia  o  mandado  de  injunção  ser  proposto  com  vistas  a  garantir, 
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Uma  corrente  diversa  entende  que  0  mandado  de  injunção 
destina-se,  tão  somente,  a  aferir  a  existência  de  omissão  que  im¬ 
pede  0  exercício  de  um  direito  constitucionalmente  assegurado8. 
A  pronúncia  de  sentença  de  conteúdo  normativo  revelar-se-ia,  por 
isso,  inadmissível8.  Segundo  esse  entendimento,  as  decisões  que  o 
Supremo  Tribunal  Federal  profere  na  ação  de  mandado  de  injun- 
ção  e  no  processo  de  controle  abstrato  da  omissão  têm  caráter 

A  expectativa  criada  com  a  adoção  desse  instituto  no  orde- 

ações  de  mandado  de  injunção  perante  0  Supremo  Tribunal  Feder¬ 
al11,  0  que  acabou  por  obrigá-lo,  num  curto  espaço  de  tempo,  a 
apreciar  não  só  a  questão  relativa  à  imediata  aplicação  desse  insti¬ 
tuto,  independentemente  da  promulgação  de  regras  processuais 
próprias,  como  também  a  decidir  sobre  0  significado  e  a  natureza 
desse  instituto  na  ordem  constitucional  brasileira. 

O  mandado  de  injunção  há  de  ter  por  objeto  0  não 
cumprimento  de  dever  constitucional  de  legislar  que,  de  alguma 
forma,  afeta  direitos  constitucionalmente  assegurados  (falta  de 
norma  regulamentadora  que  tome  inviável  0  exercício  de  direitos 
e  Uberdades  constitucionais  e  das  prerrogativas  inerentes  à  sober¬ 
ania  e  à  cidadania). 

tanto  pode  ter  caráter  absoluto  ou  total  como  pode  materializar-se 

Na  primeira  hipótese,  que  se  revela  cada  vez  mais  rara, 
tendo  em  vista  0  implemento  gradual  da  ordem  constitucional, 
tem-se  a  inércia  do  legislador  que  pode  impedir  totalmente  a  im¬ 
plementação  da  norma  constitucional. 


3.  O  MANDADO  DE  INJUNÇÃO  NA  JURISPRUDÊNCIA 
DO  SUPREMO  TRIBUNAL  FEDERAL 


i-ikitiüiyíSífi 
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No  Mandado  de  Injunção  n.  232,  de  relatoria  do  Ministro 
Alves,  o  Tribunal  reconheceu  que,  passados  seis  meses 
o  Congresso  Nacional  editasse  a  lei  referida  no  art.  195, 
Constituição  Federal,  o  requerente  passaria  a  gozar  a 
le  requerida.  Consta  da  ementa  desse  julgado: 


cisão  proferida  no  Mandado  de  Injunção  n.  284,  de  relatoria  do 
Ministro  Marco  Aurélio  (red.  p/acórdão  Ministro  Celso  de  Mello): 
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prescindível  nova 


dinário,  a  ação  de  reparação  de  natureza  econômica  instituída  em 
seu  favor  pelo  preceito  transitório”  (MI  284,  Rei.  Marco  Aurélio, 
DJ  de  26-6-1991). 


de  uma  típica  função  legislativa,  o  Supremo  Tribunal  Federal 

speito  ao  mandado  de  injunção. 

As  decisões  proferidas  nos  Mandados  de  Injunção  n.  283 
(Rei.  Sepúlveda  Pertence),  232  (Rei.  Moreira  Alves)  e  284  (Rei. 
Celso  de  Mello)  sinalizam  para  uma  nova  compreensão  do  insti¬ 
tuto  e  a  admissão  de  uma  solução  “normativa”  para  a  decisão 
judicial. 

Assim,  no  caso  relativo  à  omissão  legislativa  quanto  aos 
critérios  de  indenização  devida  aos  anistiados  (art.  8-  do  ADCT), 

dos  poderiam  dirigir-se  diretamente  ao  juiz  competente  que 

outro  precedente  relevante,  considerou-se  que  a  falta  de  lei  não 
impedia  que  a  entidade  beneficente  gozasse  da  imunidade  con- 

Ressalte-se,  por  fim,  0  julgamento  do  MI  758,  quando  o  Su- 

licação  analógica  do  art.  57,  §  l2,  da  Lei  n.  8.213/91,  visando  reg¬ 
ular  o  quanto  disposto  no  §  42  do  art.  40  da  Constituição  Federal. 
A  decisão  recebeu  a  seguinte  ementa: 


“Mandado  de  injunção  —  Natureza.  Conforme  disposto  no  i 


é  objeto  da  impetração,  mas  premissa  da  ordem  a  ser  formalizada. 
Mandado  de  injunção  —  Decisão  —  Balizas.  Tratando-se  de  pro¬ 
cesso  subjetivo,  a  decisão  possui  eficácia  considerada  a  relação 


a.  Aposentadoria  —  Trabalho  em  condições 


ente  a  disciplina  específica  da  aposentadoria  especial  do  servidor, 
impõe-se  a  adoção,  via  pronunciamento  judicial,  daquela  própria 
ral  —  art.  57,  §  1=,  da  Lei  n.  8.213/91”^. 


As  decisões  acima  referidas  indicam  que  o  Supremo 
Tribunal  Federal  aceitou  a  possibilidade  de  uma  regulação  pro¬ 
visória  pelo  próprio  Judiciário,  uma  espécie  de  sentença  aditiva, 


4.  O  DIREITO  DE  GREVE  DO  SERVIDOR  E  A  VIRAGEM 
DA  JURISPRUDÊNCIA 


No  Mandado  de  Injunção  n.  20  (Rei.  Celso  de  Mello,  DJ  de 
22-11-1996),  firmou-se  entendimento  no  sentido  de  que  o  direito 

da  edição  da  lei  complementar  respectiva,  sob  o  argumento  de  que 
o  preceito  constitucional  que  reconheceu  o  direito  de  greve  con- 

Na  mesma  linha,  foram  as  decisões  proferidas  nos  MI  485 
(Rei.  Maurício  Corrêa,  DJ  de  23-8-2002)  e  MI  585/TO  (Rei.  li¬ 
mar  Galvão,  DJ  de  2-8-2002). 

Portanto,  nas  diversas  oportunidades  em  que  o  Tribunal  se 
manifestou  sobre  a  matéria,  tem-se  reconhecido  unicamente  a  ne¬ 
cessidade  de  se  editar  a  reclamada  legislação,  sem  admitir  uma 
concretização  direta  da  norma  constitucional. 

Nesse  particular,  deve-se  observar  que,  diferentemente  das 
relativizações  efetivadas  quanto  ao  decidido  no  Mandado  de  In¬ 
junção  n.  107/DF  (D-7  de  2-8-1991),  nos  casos  em  que  se  apre¬ 
ciaram  as  possibilidades  e  condições  para  o  exercício  do  direito 
de  greve  por  servidores  públicos  civis,  a  Corte  ficou  adstrita  tão 


edição  de  norma  reguladora  específica. 


Nessas  ocasiões,  entretanto,  o  Ministro  Carlos  Velloso 
destacava  a  necessidade  de  que,  em  hipóteses  como  a  dos  autos, 

greve  relativa  aos  trabalhadores  em  geral.  Registre-se,  a 
propósito,  trecho  de  seu  voto  no  MI  631/MS  (Rei.  limar  Galvão, 
DJ  de  2-8-2002): 

“Assim,  Sr.  Presidente,  passo  a  fazer  aquilo  que  a  Constituição  de¬ 
termina  que  eu  faça,  como  juiz:  elaborar  a  norma  para  o  caso  con- 

público. 


Sei  que  na  Lei  7.783  está  disposto  que  ela  não  se  aplicará  aos  ser- 

a  norma  já  existente,  que  dispõe  a  respeito  do  direito  de  greve” 
(MI  631/MS,  Rei.  limar  Galvão,  DJ  de  2-8-2002). 


Vê-se,  assim,  que,  observados  os  parâmetros  constitucionais 
quanto  à  atuação  da  Corte  como  eventual  legislador  positivo,  o 

licação  aos  servidores  públicos  da  lei  que  disciplina  os  movimen- 

Na  sessão  de  7-6-2006,  foi  proposta  a  revisão  parcial  do  en¬ 
tendimento  até  então  adotado  pelo  Tribunal.  Assim,  os  Ministros 
Eros  Grau  (MI  712/PA)  e  Gilmar  Mendes  (MI  670/ES)  apresent¬ 
aram  votos  que  recomendam  a  adoção  de  uma  “solução  normativa 
e  concretizadora”  para  a  omissão  verificada. 


i  MI  670: 
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outorga  ao  legislador  qualquer  poder  discricionário  quanto  à 
edição  ou  não  da  lei  disciplinadora  do  direito  de  greve.  O  legis¬ 
lador  poderá  adotar  um  modelo  mais  ou  menos  rígido,  mais  ou 
menos  restritivo  do  direito  de  greve  no  âmbito  do  serviço  público, 
mas  não  poderá  deixar  de  reconhecer  o  direito  previamente  defin- 

Identifica-se,  pois,  aqui  a  necessidade  de  uma  solução 
obrigatória  da  perspectiva  constitucional,  uma  vez  que  ao  legis¬ 
lador  não  é  dado  escolher  se  concede  ou  não  o  direito  de  greve, 
podendo  tão  somente  dispor  sobre  a  adequada  configuração  da 

A  partir  da  experiência  do  direito  alemão  sobre  a  declaração 

vista  especialmente  as  omissões  legislativas  parciais,  e  das  sen¬ 
tenças  aditivas  no  direito  italiano,  denota-se  que  se  está,  no  caso 
do  direito  de  greve  dos  servidores,  diante  de  hipótese  em  que  há 
omissão  constitucional  que  reclama  uma  solução  diferenciada. 

De  resto,  uma  sistemática  conduta  omissiva  do  Legislativo 
pode  e  deve  ser  submetida  à  apreciação  do  Judiciário  (e  por  ele 

constitucionais  reconhecidos  (CF,  art.  52,  XXXV).  Trata-se  de 
uma  garantia  de  proteção  judicial  efetiva  que  não  pode  ser  negli¬ 
genciada  na  vivência  democrática  de  um  Estado  de  Direito  (CF, 
art.  n 

Tal  função  confunde-se  com  o  conceito  mesmo  do 
Mandado  de  Injunção,  enquanto  instituto  que  oferece  “a  qualquer 
pessoa  que  tenha  um  interesse  legítimo  a  possibilidade  de  buscar 
viabilizar  o  gozo  de  seu  direito,  instando  o  órgão  judicial  compet¬ 
ente  a  que  integre  a  norma  constitucional  que  declara  ou  recon¬ 
hece  um  direito,  cujo  exercício  se  persegue,  vendo-se  afetado  pela 
ausência  de  uma  disposição  que  lhe  assegure  uma  aplicação 

Sobre  a  necessidade  de  decisões  adequadas  para  esse  estado 
de  inconstitucionalidade  omissiva,  afiguram-se  pertinentes  as 
lições  de  Augusto  Martin  de  La  Vega  na  seguinte  passagem  de 
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A  situação  descrita  a  propósito  do  sistema  italiano  mostra 
fortes  semelhanças  com  0  quadro  institucional  brasileiro,  espe¬ 
cialmente  no  que  concerne  à  omissão  legislativa  quanto  ao  direito 

Daí  a  necessidade  de  mudança  de  perspectiva  quanto  às 
possibilidades  jurisdicionais  de  controle  de  constitucionalidade 

Nos  dizeres  de  Joaquín  Brage  Camazano: 


ê"o 


1  legislador 
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Relembre-se  a  afirmação  de  Pertence,  no  voto  proferido  na 
Questão  de  Ordem  no  Inquérito  n.  687/SP,  Rei.  Sydney  Sanches, 
DJ  de  9-1 1-2001,  ocasião  em  que  se  discutia  a  competência  do 

realizar  a  Constituição  e  nela  a  largueza  do  campo  do  foro  por 
prerrogativa  de  função  mal  permite  caracterizá-lo  como  excep¬ 
cional,  nem  cabe  restringi-lo  nem  cabe  negar-lhe  a  expansão  sis¬ 
temática  necessária  a  dar  efetividade  às  inspirações  da  Lei 
Fundamental”. 

Sobre  essa  questão  também  nos  ensina  Canotilho: 


Nesse  contexto,  conforme  já  tive  oportunidade  de  sustentar 
algumas  vezes,  não  há  como,  em  Constituição  tão  detalhada  como 
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a  nossa,  deixar  de  fazer  uma  interpretação  compreensiva  do  texto 
constitucional.  Principalmente  levando  em  consideração  a  análise 
do  exercício  do  direito  de  greve  por  servidores  públicos,  resulta 
impossível  não  empreender  esse  tipo  de  compreensão. 

Vê-se,  pois,  que  o  sistema  constitucional  não  repudia  a  ideia 
de  competências  implícitas  complementares,  desde  que  necessári¬ 
as  para  colmatar  lacunas  constitucionais  evidentes.  Por  isso,  con¬ 
siderei  viável  a  possibilidade  de  aplicação  das  regras  de  com¬ 
petência  insculpidas  na  Lei  n.  7.701/88  para  garantir  efetividade  a 

instaurados  entre  o  Poder  Público  e  os  servidores  públicos  estat¬ 
utários  (CF,  arts.  5?,  XXXV,  e  93,  IX). 

Prosseguindo  em  meu  voto,  aduzi: 


gurar,  a  um  só  tempo,  a  possibilidade  e,  sobretudo,  os  limites  ao 
exercício  do  direito  constitucional  de  greve  dos  servidores  públi- 

Ao  adotar  essa  medida,  este  Tribunal  estaria  a  assegurar  o  direito 
de  greve  constitucionalmente  garantido  no  art.  37,  VII,  da  Con- 

preservação  do  interesse  público  em  áreas  que  são  extremamente 
demandadas  para  o  benefício  da  sociedade  brasileira”. 

Em  25  de  outubro  de  2007,  o  Tribunal,  por  maioria,  con¬ 
heceu  dos  mandados  de  injunção—  e,  reconhecendo  o  conflito  ex¬ 
istente  entre  as  necessidades  mínimas  de  legislação  para  o  exercí¬ 
cio  do  direito  de  greve  dos  servidores  públicos,  de  um  lado,  com  o 
direito  a  serviços  públicos  adequados  e  prestados  de  forma  con¬ 
tínua,  de  outro,  bem  assim,  tendo  em  conta  que  ao  legislador  não 
é  dado  escolher  se  concede  ou  não  o  direito  de  greve,  podendo  tão 
somente  dispor  sobre  a  adequada  configuração  da  sua  disciplina, 
reconheceu  a  necessidade  de  uma  solução  obrigatória  da  per¬ 
spectiva  constitucional  e  propôs  a  solução  para  a  omissão  legis¬ 
lativa  com  a  aplicação,  no  que  couber,  da  Lei  n.  7.783/89,  que  dis- 

Assim,  o  Tribunal,  afastando-se  da  orientação  inicialmente 
perfilhada  no  sentido  de  estar  limitada  à  declaração  da  existência 
da  mora  legislativa  para  a  edição  de  norma  regulamentadora  es¬ 
pecífica,  passou,  sem  assumir  compromisso  com  o  exercício  de 
uma  típica  função  legislativa,  a  aceitar  a  possibilidade  de  uma 
regulação  provisória  pelo  próprio  Judiciário. 
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O  Tribunal  adotou,  portanto,  uma  moderada  sentença  de 
perfil  aditivo—,  introduzindo  modificação  substancial  na  técnica 
de  decisão  do  mandado  de  injunção. 

stitucionais  de  definição  de  competência,  provisória  e  ampliativa, 
nos  âmbitos  federal,  estadual  e  municipal.  No  plano 
procedimental,  vislumbrou-se  a  possibilidade  de  aplicação  da  Lei 
n.  7.701/88,  que  cuida  da  especialização  das  turmas  dos  Tribunais 
do  Trabalho  em  processos  coletivos,  para  apreciação  de  dissídios 
de  greve  instaurados  entre  o  Poder  Público  e  os  servidores  com 
vínculo  estatutário. 

Digno  de  nota  afigura-se  o  fato  de  a  discussão  ter  revelado 
uma  lacuna  na  disciplina  do  direito  de  greve  do  servidor  público, 


Interessante  ressaltar,  ainda,  a  extensão  possível  dos  efeitos 
advindos  de  decisão  em  mandado  de  injunção.  O  que  se  evidencia 
é  a  possibilidade  de  as  decisões  nos  mandados  de  injunção  surtir¬ 
em  efeitos  não  somente  em  razão  do  interesse  jurídico  de  seus  im¬ 
petrantes,  estendendo  também  seus  efeitos  normativos  para  os  de¬ 
mais  casos  que  guardem  similitude.  Assim,  em  regra,  a  decisão 
em  mandado  de  injunção,  ainda  que  dotada  de  caráter  subjetivo, 
comporta  uma  dimensão  objetiva,  com  eficácia  erga  omnes,  que 
serve  para  tantos  quantos  forem  os  casos  que  demandem  a  con- 
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IX  —  A  REPRESENTAÇÃO  INTERVENTIVA 


1.  INTRODUÇÃO 


A  ação  direta  de  inconstitucionalidade  foi  introduzida,  entre 
nós,  como  elemento  do  processo  interventivo,  nos  casos  de  ofensa 
aos  chamados  princípios  constitucionais  sensíveis  (CF  de  1934, 
art.  12,  §  25;  CF  de  1946,  art.  85,  parágrafo  único;  CF  de  1967/69, 
art.  11,  §  12  C;  CF  de  1988,  art.  34,  VII,  c/c  o  art.  36,  III).  Inicial¬ 
mente  provocava-se  o  STF  com  o  objetivo  de  obter  a  declaração 
de  constitucionalidade  da  lei  interventiva  (CF  de  1934,  art.  12,  § 
25)1.  A  Constituição  de  1946  consagrou,  porém,  a  ação  direta  de 
inconstitucionalidade  nos  casos  de  lesão  aos  princípios  estabele¬ 
cidos  no  art.  1-,  VII.  Imprimiu-se,  assim,  traço  próprio  ao  nosso 
modelo  de  controle  de  constitucionalidade,  afastando-o  do  sis¬ 
tema  norte-americano2. 

Não  se  cuidava  de  fórmula  consultiva,  mas  de  um  litígio 
constitucional,  que  poderia  dar  ensejo  à  intervenção  federal1. 
Outorgou-se  a  titularidade  da  ação  ao  Procurador-Geral  da 
República,  a  quem,  como  chefe  do  Ministério  Público  Federal, 
competia  defender  os  interesses  da  União  (art.  126).  Esse  mecan¬ 
ismo  não  descaracteriza  a  representação  interventiva  como  pecu¬ 
liar  modalidade  de  composição  de  conflitos  entre  a  União  e  os 
Estados-membros.  A  fórmula  adotada  parece  revelar  que  na  ação 
direta  interventiva,  menos  que  um  substituto  processual,  ou 
parte r1,  o  Procurador-Geral  exerce  o  mister  de  representante  judi¬ 
cial  da  União-. 

No  Estado  Federal  a  Constituição  impõe  deveres  aos 
Estados-membros,  cuja  inobservância  pode  acarretar  providências 
de  índole  interventiva,  visando  a  assegurar  a  integridade  do  orde¬ 
namento  constitucional  ou  —  como  pretende  Kelsen  —  da  Con¬ 
stituição  total  ( Gesamtverfassung ).  Assim,  a  violação  de  um  dever 
pelo  Estado-membro  é  condição  da  intervenção  federal-.  “O  fato 
ilícito  é  imputado  ao  Estado  enquanto  tal,  assim  como  a 


DE  ADMISSIBILIDADE  DA 
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constituinte  usou  da  palavra  ato  —  lecionava  Castro  Nunes  —  na 
sua  acepção  mais  ampla  e  compreensiva,  para  abranger  no  plano 
legislativo  as  normas  de  qualquer  hierarquia  que  comprometam 
algum  dos  princípios  enumerados”—. 

Na  mesma  linha  de  entendimento,  ressalta  Pontes  de  Mir¬ 
anda:  “(...)  a  regra  jurídica  referente  à  intervenção  por  infração  de 
princípios  sensíveis  (art.  10,  VII)  assegura  o  respeito  do  Direito 
escrito,  ou  não  escrito,  da  Constituição  estadual  e  das  leis  es¬ 
taduais  ou  municipais  àqueles  princípios;  o  inciso  IV  diz  que  se 
atenda  ao  reclamo  dos  Estados-membros,  ainda  quando,  existindo 
Constituição  ou  lei  perfeitamente  acorde  com  os  princípios  enu¬ 
merados  como  sensíveis,  se  não  esteja  a  realizar,  como  fora  de 
mister,  a  vida  das  instituições  estaduais”—. 

Vê-se,  pois,  que  a  afronta  aos  princípios  contidos  no  art.  10, 
VII,  da  CF  de  1967/69  haveria  de  provir,  basicamente,  de  atos 
normativos  dos  poderes  estaduais,  não  se  afigurando  suficiente, 
em  princípio,  a  alegação  da  ofensa,  em  concreto.  “A  violação,  em 
concreto,  por  parte  do  Estado  Federado  —  ensinava  Bandeira  de 

mente  ditos,  a  que  devia  observar,  mas  ao  exercício  da  ação  dos 
poderes  federais,  de  execução  das  leis  federais  (...)”—. 

vimento,  pelo  STF,  de  representação  do  Procurador-Geral  da 
República  (art.  10,  VI,  Ia  parte,  c/c  o  art.  11,  §  l2,  c).  Daí  assentar 
Pontes  de  Miranda  que,  “enquanto  a  intervenção  federal  para  as¬ 
segurar  a  observância  dos  princípios  constitucionais  inerentes  à 
forma  republicana,  à  independência  dos  Poderes  e  outros  cânons, 
consignados  na  Constituição  de  1967,  concerne  no  respeito,  ainda 
em  geral,  e  in  abstracto,  das  regras  jurídicas  principais,  a  do  art. 

Sem  dúvida,  a  execução  de  lei  federal  pode  ser  obstada  pela 
promulgação  de  ato  normativo  estadual,  em  desrespeito  à  co 
petência  legislativa  da  União.  Nesse  caso,  afirmada,  prelimin 
mente,  a  validade  da  lei  federal,  há  de  se  proferir  a  declaração 
inconstitucionalidade  do  diploma  estadual. 

Todavia,  a  execução  da  lei  federal  envolve,  igualmente,  a 
edição  de  atos  administrativos  e  a  criação  de  pressupostos  e 


fr?  ? 


condições  necessários  à  realização  da  vontade  do  legislador  feder¬ 
al.  Assim,  tanto  a  ação  quanto  a  omissão  do  Poder  Público  estadu¬ 
al  podem  exigir  que  se  proveja  à  execução  da  lei  federal, 
submetendo-se  a  questão,  previamente,  à  Excelsa  Corte  (CF  de 
1967/69,  art.  10,  VI)-. 

2.3.2.  Representação  interventiva  e  atos  concretos 

Indagação  que  se  colocou,  já  sob  a  vigência  da  Constituição 
de  1988,  diz  respeito  à  utilização  da  representação  interventiva 
não  apenas  para  atos  normativos  que  se  revelassem  afrontosos  aos 

veis  a  autoridades  do  Estado-membro  que  se  mostrassem  incom¬ 
patíveis  com  os  aludidos  postulados.  Discutia-se,  na  espécie,  rep¬ 
resentação  interventiva  proposta  pelo  Procurador-Geral  da 
República  sob  o  fundamento  de  lesão  aos  direitos  da  pessoa  hu¬ 
mana  que  teria  sido  perpetrada  pelo  Estado  de  Mato  Grosso. 
Alegava-se  que,  ao  não  oferecer  proteção  adequada  a  presos,  que 
foram  arrancados,  por  populares  exaltados,  das  mãos  de  policiais 
e  assassinados  em  praça  pública  (linchamento),  o  Estado  teria 
lesado  os  direitos  da  pessoa  humana  inscritos  no  art.  34,  VII,  b,  da 
CF22. 

O  Ministro  Celso  de  Mello  manifestou-se  pelo  não  conheci¬ 
mento  da  representação  interventiva,  por  entender  que  “o  des¬ 
respeito  concreto  aos  direitos  da  pessoa  humana,  mesmo  que  lam¬ 
entavelmente  traduzidos  em  atos  tão  desprezíveis  quão  inaceitá¬ 
veis,  como  estes,  decorrentes  do  tríplice  linchamento  ocorrido  em 
Matupá/MT,  não  tem  o  condão  de  justificar  a  cognoscibilidade 
desta  representação  interventiva,  cujo  objeto  —  reitero  —  só  pode 
ser  ato  estatal,  de  caráter  normativo,  apto  a  ofender,  de  modo  efet- 

inciso  VII  do  art.  34  da  Constituição  Federal”—.  Posição  idêntica 
foi  sustentada  pelo  Ministro  Moreira  Alves—. 

Por  maioria  de  votos,  o  Tribunal  entendeu  de  conhecer  da 
ação.  Os  argumentos  em  favor  da  cognoscibilidade  da  ação  foram 
expendidos  no  voto  do  Ministro  Pertence,  ao  observar  que,  a  des¬ 
peito  de  não  ignorar  a  própria  disposição  do  texto  constitucional, 
que  cogita  de  suspensão  do  ato  impugnado  por  decreto  do  Poder 
Executivo  (CF,  art.  36,  §  3-),  não  poderia  ignorar  a  parte  final  do 
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dispositivo,  concebida  de  forma  condicional  (“...o  decreto  limitar- 
se-á  a  suspender  a  execução  do  ato  impugnado,  se  essa  medida 

ainda,  Pertence  que,  ao  contrário  dos  textos  de  1934  —  “A  inter¬ 
venção  só  se  efetivará  depois  de  o  Supremo  Tribunal  Federal  de¬ 
clarar  a  constitucionalidade  da  lei  que  a  decretar”  —  e  de  1946  — 
“(...)  depois  que  o  Supremo  Tribunal  Federal,  mediante  repres¬ 
entação  do  Procurador-Geral  da  República,  julgar  inconstitucional 
o  ato  impugnado”  — ,  nos  textos  constitucionais  seguintes  afirma- 
se,  tão  somente,  que,  em  tais  hipóteses,  a  intervenção  dependerá 
de  provimento  pelo  STF  de  representação  do  Procurador-Geral  da 
República,  “se  for  o  caso,  representação  fundada  na  violação  dos 
princípios  constitucionais  sensíveis,  violação  que  (...)  tanto  pode 
dar-se  por  atos  formais,  normativos  ou  não,  quanto  por  ação  ma¬ 
terial,  ou  omissão  de  autoridade  estadual”—. 

Daí  ter  concluído  Pertence:  “(...)  já  não  há  agora  o  ob¬ 
stáculo,  que  a  literalidade  das  Constituições  de  1934  e  de  1946 
representavam,  para  que  a  representação  interventiva,  que,  no  pas¬ 
sado,  era  exclusivamente  uma  representação  por  inconstitucional- 
idade  de  atos  sirva,  hoje,  à  verificação  de  situações  de  fato.  É 
claro  que  isso  imporá  adequações,  se  for  o  caso,  do  procedimento 
desta  representação  à  necessidade  da  verificação,  não  da  constitu¬ 
cionalidade  de  um  ato  formal,  mas  da  existência  de  uma  grave 
situação  de  fato  atentatória  à  efetividade  dos  princípios  constitu¬ 
cionais,  particularmente,  aos  direitos  humanos  fundamentais”—. 

Dessarte,  restou  assentado  —  com  boas  razões  — ,  na  juris¬ 
prudência  do  STF  (e,  posteriormente,  na  Lei  n.  12.562/2011,  art. 
32,  II),  que  não  só  os  atos  normativos  estaduais,  mas  também  atos 
administrativos,  atos  concretos  ou  até  omissões  poderiam  dar  en¬ 
sejo  à  representação  interventiva  no  contexto  da  Constituição  de 
1988—. 

2.3.3.  Representação  interventiva  e  recusa  à  execução 
de  lei  federal 

No  caso  de  recusa  à  execução  de  lei  federal  —  talvez  seja 
mais  indicado  falar-se  em  recusa  à  execução  do  direito  federal  — 


atribuiu-se,  inicialmente,  ao  STJ  a  competência  para  julgar  a  rep¬ 
resentação  (CF,  art.  34,  VI,  Ia  parte,  c/c  o  art.  37,  VI). 

Cuida-se  de  equívoco  cometido  a  partir  da  análise  errônea 
de  que  a  aplicação  da  lei  federal  envolveria,  naturalmente,  a  com¬ 
petência  do  STJ.  Na  Reforma  do  Judiciário  aprovada  em  dezem¬ 
bro  de  2004  (EC  n.  45/2004)  essa  confusão  foi  superada, 
passando-se  ao  STF  também  a  competência  para  processar  e  jul¬ 
gar  a  representação  no  caso  de  recusa  à  execução  da  lei  federal 
por  parte  do  Estado-membro  (CF  —  com  a  redação  da  EC  n.  45/ 
2004  — ,  art.  36,  III).  Na  verdade,  sendo  um  conflito  entre  União  e 
Estado,  o  art.  102,  l,f  da  Constituição  de  1988  atribuiu  ao  STF  a 

Portanto,  o  STF  assume,  de  direito,  a  competência  para  pro- 

lados  à  recusa  de  aplicação  da  lei  federal. 

Em  geral,  identifica-se  nesses  casos  negativa  de  vigência  do 
direito  federal  por  parte  da  autoridade  local,  com  base  na  afirm¬ 
ação  de  que  há  conflito  entre  o  direito  federal  e  o  direito  estadual, 
devendo-se  reconhecer  a  legitimidade  deste. 

Pode  ocorrer,  igualmente,  que  a  autoridade  estadual  se  re¬ 
cuse  a  dar  cumprimento  à  lei  federal  independentemente  da  in¬ 
vocação  de  legitimidade  do  direito  local. 

Em  todas  essas  hipóteses  caberá  a  representação  inter- 
ventiva  perante  o  STF. 


2.4.  Parâmetro  de  controle 

princípios  sensíveis  cuja  violação  pode  dar  ensejo  à  propositura 
da  representação  interventiva:  a)  forma  republicana,  sistema  rep¬ 
resentativo  e  regime  democrático;  b)  direitos  da  pessoa  humana; 

Pública,  direta  e  indireta;  e)  aplicação  do  mínimo  exigido  da  re¬ 
ceita  resultante  de  impostos  estaduais,  compreendida  a  proveni¬ 
ente  de  transferências,  na  manutenção  e  desenvolvimento  do  en¬ 
sino  e  nas  ações  e  serviços  públicos  de  saúde  (art.  34,  VII). 


Ili  i  I  IS  ilisii !!  ü 


da  Chefia  de  Estado,  o  que  a  singulariza  em  relação  a  outras  espé¬ 
cies  de  organização  governamental.  Sampaio  Dória,  porém,  acena 

ecutivo,  o  alheamento  do  Presidente  na  escolha  do  seu  sucessor,  a 
responsabilidade  dos  funcionários,  a  representação  das  minorias,  a 
seleção  do  eleitorado  e  a  liberdade  política”—. 

É  ainda  Magnus  Albuquerque  quem  recorda  ter  o  STF  afir¬ 
mado  que  a  dualidade  de  governos  em  uma  unidade  federada  con¬ 
figura  grave  perturbação  da  ordem  republicana—.  Convém  regis¬ 
trar  a  seguinte  passagem  do  acórdão  proferido  no  HC  6.008,  de 
1920: 


grave  perturbação  da  forma  republicana  federativa,  o  que  autoriza 

‘forma  republicana  federativa’  não  pôs  a  vista  exclusivamente  no 

Governo  Nacional;  preocupou-se,  ao  contrário,  e  principalmente, 

No  MS  20251a  o  STF  entendeu  que  a  prorrogação  de 
mandato  de  prefeitos,  para  fazê-los  coincidir  com  os  mandatos  es¬ 
taduais  e  federais,  não  configurava  afronta  ao  princípio  repub¬ 
licano,  uma  vez  que  não  se  cuidava  de  um  projeto  que  traduzisse 
continuidade  ou  permanência  dos  mandatos,  mas  simples  prorrog¬ 
ação  por  razões  técnico-políticas  (coincidência  das  eleições  nos 
planos  federal,  estaduais  e  municipais). 

Alerte-se  que  o  conceito  de  “República”  envolve  também  a 
não  patrimonialização  do  Poder  e  sua  não  colocação  a  serviço  de 
grupos  ou  pessoas—. 

Quanto  ao  sistema  representativo  e  democrático,  o  texto 

sufrágio  universal  e  pelo  voto  direto  e  secreto,  com  valor  igual 
para  todos,  e,  nos  termos  da  lei,  mediante:  I  —  plebiscito;  II  — 
referendo;  III  —  iniciativa  popular”  (CF,  art.  14).  As  normas 
sobre  elegibilidade  e  inelegibilidade  estão  fixadas  na 
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Constituição  escrita—.  É  que  a  independência  judicial  —  conclui 
ele  —  é  mais  importante  que  o  catálogo  de  direitos  fundamentais 
contidos  na  Constituição—. 

Parece  inquestionável  que  também  entre  nós  as  garantias  do 
Poder  Judiciário  integram  o  próprio  conceito  de  Estado  de  Direito 
Democrático  e,  para  os  fins  de  intervenção,  o  conceito  de  regime 

No  texto  de  1988  a  inclusão  dos  “direitos  da  pessoa  hu¬ 
mana”  no  elenco  dos  princípios  sensíveis  amplia  a  perplexidade 
ou  a  insegurança,  na  medida  em  que  se  exige  do  Tribunal  a  identi¬ 
ficação  não  do  conteúdo  de  um  dado  princípio,  mas  de  todos  os 
possíveis  conteúdos  dos  princípios  relacionados  com  os  direitos 
da  pessoa  humana. 

Ainda  que  se  busque  fundamento  na  própria  ordem  con¬ 
stitucional  para  explicitar  o  conteúdo  desse  princípio  sensível,  é 

catálogo  de  direitos  e  garantias  individuais  (CF,  art.  5-  e  §§  l2  e 
2-).  Evidentemente,  0  Tribunal  terá  que  desenvolver  critério  relat¬ 
ivo  ao  significado  amplo  e  à  intensidade  da  lesão,  tendo  em  vista 

damente  excepcional  —  com  a  autonomia  do  ente  federado—. 

Daí  por  que  o  Tribunal,  na  IF  114/MT,  embora  tenha  con¬ 
siderado  deploráveis  os  fatos  (linchamento  de  presos  arrancados 
das  mãos  da  Polícia)^,  houve  por  bem  julgar  improcedente  a  rep¬ 
resentação  interventiva  formulada  pelo  Procurador-Geral  da 

Embora  o  STF  tenha  considerado  admissível  a  repres¬ 
entação  interventiva  contra  ato  concreto  ou  omissão  adminis¬ 
trativa  do  Estado-membro,  cuidou  de  estabelecer  que  tal  ação  ju¬ 
dicial  não  há  de  ser  aceita  para  questionar  fatos  isolados,  episódi¬ 
cos,  que  não  sejam  aptos  a  indicar  uma  sistemática  violação  dos 
direitos  da  pessoa  humana.  Enfatizou-se  que  orientação  contrária 
poderia  afetar  gravemente  0  próprio  princípio  federativo.  Nesse 
sentido,  observou  Sepúlveda  Pertence  ser  necessário  que  “haja 
uma  situação  de  fato  de  insegurança  global  de  direitos  humanos, 


republicano,  que  impõe  ao  administrador  o  dever  de  prestar  con¬ 
tas  relativas  à  res  publica. 

Finalmente,  o  texto  constitucional  prevê,  enquanto  princípio 
de  observância  obrigatória  por  parte  do  Estado-membro,  sob  pena 
de  intervenção,  a  "aplicação  do  mínimo  exigido  da  receita  result¬ 
ante  de  impostos  estaduais,  compreendida  a  proveniente  de  trans¬ 
ferências,  na  manutenção  e  desenvolvimento  do  ensino  e  nas 
ações  e  serviços  públicos  de  saúde”  (CF,  art.  34,  VII,  e). 

O  art.  212  da  CF  estabelece  que  a  União  aplicará,  anual¬ 
mente,  nunca  menos  de  18%,  e  os  Estados,  o  Distrito  Federal  e  os 
Municípios  25%,  “no  mínimo,  da  receita  resultante  de  impostos, 
compreendida  a  proveniente  de  transferências,  na  manutenção  e 
desenvolvimento  do  ensino”.  No  caso  das  ações  e  serviços  de 
saúde  prevê  a  Constituição  que  a  União,  os  Estados,  o  Distrito 

derivados  da  aplicação  de  percentuais  calculados  sobre  o  produto 
de  arrecadação  de  impostos  e  outros  recursos,  na  forma  prevista 
em  lei  complementar  (CF,  art.  198,  §§  2?  e  3=).  Enquanto  não  for 
editada  a  lei  complementar  de  que  trata  o  art.  198,  §  da  CF 
aplicam-se  as  regras  constantes  do  art.  77  do  ADCT. 


3.  PROCEDIMENTO 


3.1.  Considerações  preliminares 
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enumeração  contida  no  art.  7-,  VII,  da  Constituição  de  1946  ‘é  tax- 

casos  pelo  Supremo  Tribunal  Federal” —. 

A  Lei  n.  2.271,  de  22-7-1954,  determinou  que  se  aplicasse  à 
arguição  de  inconstitucionalidade  o  processo  do  mandado  de  se¬ 
gurança  (art.  4^).  A  primeira  fase  continuou  a  ser  processada, 
porém,  na  Procuradoria-Geral  da  República,  tal  como  no  período 
anterior  ao  advento  da  disciplina  legal  (art.  2=).  “Era  o 
Procurador-Geral  —  diz  Themístocles  Cavalcanti  —  quem  rece¬ 
bia  a  representação  da  parte  e,  no  prazo  de  45  dias  improrrogá¬ 
veis,  contados  da  comunicação  da  respectiva  assinatura,  ouvia, 
sobre  as  razões  da  impugnação  do  ato,  os  órgãos  que  o  tivessem 
elaborado  ou  praticado”—.  A  Lei  n.  4.337/64  modificou  o  procedi¬ 
mento  então  adotado,  determinando  que,  após  a  arguição,  o  relat¬ 
or  ouvisse  sobre  as  razões  de  impugnação  do  ato,  no  prazo  de 
trinta  dias,  os  órgãos  que  o  tivessem  elaborado  ou  expedido. 
Admitia-se,  contudo,  o  julgamento  imediato  do  feito  em  caso  de 
urgência  e  relevante  interesse  de  ordem  pública,  dando-se  ciência 
da  supressão  do  prazo  às  partes.  Esse  procedimento  foi  sub¬ 
stituído  pelo  da  Lei  n.  4.337/64. 


3.2.  Procedimento  da  representação  interventiva 

O  Regimento  Interno  do  STF  (RISTF),  que  passou  a  discip¬ 
linar  a  matéria  por  força  do  disposto  no  art.  119,  §  3-,  da  CF  de 
1967/69,  fixou  procedimento  único  para  a  representação  inter¬ 
ventiva  e  para  a  representação  de  inconstitucionalidade  in  db- 

Com  a  edição  da  Lei  n.  9.868/99  as  disposições  regimentais 
referidas  passaram  a  ser  aplicáveis  exclusivamente  ao  processo  da 
representação  interventiva.  Após  a  promulgação  da  Lei  n.  12.562/ 

subsidiariamenteà  representação  interventiva  (Lei  n.  12.562/ 
2011,  art.  6-,  §  2-). 

A  ação  há  de  ser  proposta  pelo  Procurador-Geral  da 
República  e  a  petição  inicial  deverá  conter  (i)  a  indicação  do 


princípio  constitucional  sensível  que  se  considera  violado  ou  das 
disposições  questionadas,  se  for  o  caso  de  recusa  à  aplicação  de 

ministrativo,  do  ato  concreto  ou  da  omissão  questionados;  (iii)  a 
prova  da  violação  do  princípio  constitucional  ou  da  recusa  de  ex¬ 
ecução  de  lei  federal;  e  (iv)  o  pedido,  com  as  suas  especificações 
(Lei  n.  12.562/2011,  arts.  12  e  32).  Será  cabível  agravo,  no  prazo 

petição  inicial  (Lei  n.  12.562/2011,  art.  4-,  parágrafo  único). 
Compete  ao  Relator  designado  solicitar  informações  à  autoridade 
da  qual  tiver  emanado  o  ato,  que  deverão  ser  prestadas  no  prazo 
de  dez  dias  (Lei  n.  12.562/201 1,  art.  62).  Decorrido  o  prazo  para  a 
prestação  das  informações,  serão  ouvidos,  sucessivamente,  o 
Advogado-Geral  da  União  e  o  Procurador-Geral  da  República, 

12.562/2011,  art.  6^,  §12).’  Caso  haja  pedido  de  liminar,  o  relator 
poderá  ouvir  os  órgãos  ou  autoridades  responsáveis  pelo  ato  ques¬ 
tionado,  bem  como  o  Advogado-Geral  da  União  e  o  Procurador- 
Geral  da  República,  no  prazo  comum  de  cinco  dias  (Lei  n. 
12.562/2011,  art.  52,  §  12).  Em  seguida,  o  relator  deverá  submeter 
o  pedido  de  liminar  à  apreciação  do  Plenário,  o  qual  poderá,  por 
decisão  da  maioria  absoluta  dos  seus  membros,  deferir  o  pedido 
(Lein.  12.562/2011,  art.  52). 

Decorrido  o  prazo  fixado  no  art.  62  da  Lei  n.  12.562,  o  relat¬ 
or,  se  entender  necessário,  poderá  requisitar  informações  adicion¬ 
ais,  designar  perito  ou  comissão  de  peritos  para  que  elabore  laudo 
sobre  a  questão  ou,  ainda,  fixar  data  para  declarações,  em  audiên¬ 
cia  pública,  de  pessoas  com  experiência  e  autoridade  na  matéria 
(Lei  n.  12.562/2011,  art.  7-).  Poderão,  ainda,  ser  autorizadas,  a 
critério  do  relator,  a  manifestação  e  a  juntada  de  documentos  por 
parte  de  interessados  no  processo  (Lei  n.  12.562/2011,  art.  7-, 
parágrafo  único).  Em  seguida,  será  lançado  o  relatório,  do  qual  a 
Secretaria  remeterá  cópia  a  todos  os  Ministros,  e  solicitado  dia 
para  julgamento  (Lei  n.  12.562/2011,  art.  82). 


3.3.  Cautelar  na  representação  interventiva 
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O  STF  viu-se  confrontado  com  pedido  de  suspensão  pro- 

atinente  às  disposições  parlamentaristas  constantes  da  Constitu¬ 
ição  do  Estado  do  Rio  Grande  do  Sul. 

Naquela  oportunidade,  deixou  assente  0  relator,  Ministro 
Castro  Nunes,  verbis : 


Entendeu-se,  então,  que  não  era  admissível  a  cautelar  em 
sede  de  representação  interventiva,  dadas  as  singularidades  do 
processo  político  em  que  se  encontrava  inserida  aquela  ação. 

A  Lei  n.  2.271/54,  que  regulamentou  o  processo  da  repres¬ 
entação  interventiva  previsto  no  art.  13,  parágrafo  único,  da  CF  de 
1946,  fixou,  no  art.  42,  a  seguinte  regra:  “Aplica-se  ao  Supremo 
Tribunal  Federal  o  rito  do  processo  do  mandado  de  segurança,  de 
cuja  decisão  caberão  embargos  caso  não  haja  unanimidade”. 

Essa  disposição  permitiu  que  o  STF,  ainda  que  com  alguma 
resistência,  passasse  a  deferir  o  pedido  de  liminar,  suspendendo  a 

entação  consagrada  na  Lei  do  Mandado  de  Segurança—. 

A  Lei  n.  4.337/64  não  previu  expressamente  a  concessão  de 
cautelar,  estabelecendo,  no  art.  5-,  que,  “se,  ao  receber  os  autos, 
ou  no  curso  do  Processo,  0  Ministro  Relator  entender  que  a  de¬ 
cisão  da  espécie  é  urgente  em  face  de  relevante  interesse  de 
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carga  preponderável  é  só  declarativa,  pois  a  suspensão  pelo  Pres¬ 
idente  da  República  é  que  desconstitui.  Se  a  decisão  não  é  para  a 
finalidade  da  intervenção  federal,  não:  desconstitui-se  0  ato  es¬ 
tadual,  inclusive  a  lei,  in  casu”—. 

É  o  que  entende  o  STF,  conforme  se  depreende  de  voto  pro¬ 
ferido  por  Moreira  Alves:  “A  representação  interventiva  é  instru¬ 
mento  jurídico  que  se  integra  num  processo  político  —  a  inter¬ 
venção  —  para  legitimá-lo.  Embora  diga  respeito  à  lei  em  tese, 
não  se  apresenta,  propriamente,  como  instrumento  de  controle 
concentrado  de  constitucionalidade,  uma  vez  que  a  declaração  de 
inconstitucionalidade  nela  obtida  não  opera  erga  omnes,  mas 
apenas  possibilita  (como  elo  de  uma  cadeia  em  que  se  conjugam 
poderes  diversos)  ao  Presidente  da  República  (ou  ao  governador, 
ser  for  o  caso)  suspender  a  execução  do  ato  impugnado”—. 


Vê-se,  pois,  que  o  STF  lii 


ecução  da  lei  federal. 

A  decisão  configura,  portanto,  aquilo  que  a  doutrina  con¬ 
stitucional  alemã  denomina  Feststellungsurteil  (sentença  mera¬ 
mente  declaratória)— .  Do  ponto  de  vista  estritamente  formal,  o  ju¬ 
lgado  não  elimina  a  lei  eventualmente  declarada  inconstitucional 
do  ordenamento  jurídico  e  não  obriga,  per  se,  o  ente  federado, 
nem  o  condena,  expressamente,  a  fazer  ou  deixar  de  fazer  alguma 
coisa.  A  decisão  insere-se  no  contexto  do  processo  político  de  in¬ 
tervenção  como  um  elemento  essencial  à  decisão  a  ser  adotada 
pelo  Presidente  da  República. 

Tal  como  estabelecido  no  ordenamento  constitucional 
brasileiro,  a  decisão  do  STF  constitui  conditio  juris  das  medidas 
interventivas,  que  não  poderão  ser  empreendidas  sem  a  prévia  de¬ 
claração  judicial  de  inconstitucionalidade.  Todavia,  0  julgado  não 
tem  0  condão  de  anular  ou  de  retirar  a  eficácia  do  ato  impugnado. 
Tanto  é  assim  que  os  constituintes  de  1946,  de  1967/69  e  de  1988 
referiram-se  à  suspensão  do  ato  (CF  de  1946,  art.  13;  CF  de  1967/ 
69,  art.  1 1,  §  22;  CF  de  1988,  art.  34,  §  32),  pressupondo,  pois,  sua 
subsistência  mesmo  após  a  pronúncia  de  ilegitimidade.  Esse 
mecanismo  foi  incorporado  à  Constituição  de  1988,  conforme  se 
pode  depreender  da  leitura  do  art.  36,  §  32  (“Nos  casos  do  art.  34, 
VI  e  VII,  ou  do  art.  35,  IV,  dispensada  a  apreciação  pelo 
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declara  a  eventual  inconstitucionalidade  não  elimina  a  lei  do  orde¬ 
namento  jurídi  co;  não  tem,  pois,  eficácia  erga  omnes. 

Todavia,  tal  decisão  é  dotada  de  efeito  vinculante,  de  modo 
que,  se  a  decisão  final  for  pela  procedência  do  pedido  formulado 
na  representação  interventiva,  o  Presidente  do  STF  levará  o 
acórdão  ao  conhecimento  do  Presidente  da  República  para,  no 

32  do  art.  36  da  Constituição  Federal  (Lei  n.  12.562/201 1,  art.  1 1). 
Não  caberá  recurso  nem  impugnação  por  ação  rescisória  da  de¬ 
cisão  que  julgar  procedente  ou  improcedente  o  pedido  de  repres¬ 
entação  interventiva  (Lei  n.  12.562/2011,  art.  12). 
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tos  da  intervenção  federaUio  Brasitcit,  p.  135.  **  Q  ’  P 

42  MS  20.257,  Rei.  Min.  Moreira  Alves,  DJ  de  27-2-1981,  RTJ,  99  (3)/1031. 

43  Cf.  José  Afonso  da  Silva,  Curso  de  direito  constitucional  positivo,  24.  ed. 
rev.  e  atual,  São  Paulo:  Malheiros,  2005,  p.  103-104. 


X  — AS  DECISÕES  NO  CONTROLE  DE 

CONSTITUCIONALIDADE  DE  NORMAS  E 
SEUS  EFEITOS 

1.  INTRODUÇÃO 

A  aprovação  da  Lei  n.  9.868,  de  10-1 1-1999,  introduziu  sig¬ 
nificativa  alteração  na  técnica  de  decisão  de  controle  de  constitu- 
cionalidade  brasileiro.  Em  seu  art.  27,  a  lei  consagra  a  fórmula  se¬ 
gundo  a  qual,  “ao  declarar  a  inconstitucionalidade  de  lei  ou  ato 
normativo,  e  tendo  em  vista  razões  de  segurança  jurídica  ou  de 
excepcional  interesse  social,  poderá  o  Supremo  Tribunal  Federal, 
por  maioria  de  dois  terços  de  seus  membros,  restringir  os  efeitos 
daquela  declaração  ou  decidir  que  ela  só  tenha  eficácia  a  partir  de 
seu  trânsito  em  julgado  ou  de  outro  momento  que  venha  a  ser 
fixado”. 

Resta  notório  que  o  legislador  optou  conscientemente  pela 
nulidade,  que  corresponde  à  tradição  brasileira.  Tendo  em  vista  as 

stitucionalidade  brasileiro,  cabe  analisar  os  contornos  dessa 
mudança  e  quais  possibilidades  de  decisão  estão  abertas  ao  Su¬ 
premo  Tribunal  Federal  no  exercício  do  controle  de  constitucion- 
alidade  das  leis. 

2.  A  DECLARAÇÃO  DE  NULIDADE  DA  LEI 
2.1.  Considerações  preliminares 

O  dogma  da  nulidade  da  lei  inconstitucional  pertence  à 
tradição  do  Direito  brasileiro.  A  teoria  da  nulidade  tem  sido 
sustentada  por  praticamente  todos  os  nossos  importantes  constitu- 
cionalistas-.  Fundada  na  antiga  doutrina  americana,  segundo  a 
qual  “the  inconstitutional  statute  is  not  law  at  alT -,  significativa 
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equiparação  entre  inconstitucionalidade  e  nulidade.  Afirmava-se, 
em  favor  dessa  tese,  que  0  reconhecimento  de  qualquer  efeito  a 

parcial  da  Constituição-. 

Assim,  julgada  procedente  a  ADI  ou  improcedente  a  ADC, 
ter-se-á  uma  declaração  de  nulidade  da  lei  inconstitucional.  Even- 

art.  27  da  Lei  n.  9.868/99,  como  adiante  será  analisado. 

A  inconstitucionalidade  de  uma  lei  pode  levar,  também  no 

—  declaração  de  nulidade  total; 

—  declaração  de  nulidade  parcial; 

—  declaração  de  nulidade  parcial  sem  redução  de  texto. 


2.2.  Declaração  de  nulidade  total 

2.2.1.  Declaração  de  nulidade  total  como  expressão  de 
unidade  técnico-legislativa 

dica,  ocorre  nos  casos  em  que  a  totalidade  da  lei  ou  do  ato  norm¬ 
ativo  é  invalidada  pelo  Tribunal. 

Defeitos  formais,  tais  como  a  inobservância  das  disposições 
constitucionais  atinentes  ao  processo  legislativo  —  por  exemplo, 

levam,  normalmente,  à  declaração  de  inconstitucionalidade  total, 
uma  vez  que,  nesse  caso,  não  se  vislumbra  a  possibilidade  de  di¬ 
visão  da  lei  em  partes  válidas  e  inválidas.  Trata-se,  portanto,  de 
uma  declaração  de  nulidade  total  como  expressão  de  unidade 
técnico-legislativa. 

Assim,  já  sob  a  égide  da  Constituição  de  1967/69,  0  Su¬ 
premo  Tribunal  Federal  declarou  a  inconstitucionalidade  de 
emendas  às  Constituições  estaduais  relativas  a  matérias  que 
somente  poderiam  ser  disciplinadas  mediante  iniciativa  do  Exec¬ 
utivo-.  O  mesmo  se  deu  quando  verificada  a  invasão  do  Poder  Le- 

(Tribunais  de  Justiça  ou  Tribunal  de  Contas)-,  e  também  nos 


1815/2051 


casos  em  que  constatada  a  inobservância  de  outras  normas 
na  Constituição  sobre  0  procedimento  legislativo-. 

Atualmente,  a  jurisprudência  do  Supremo  Tribunal  Federal 
conta  com  um  vasto  repertório  de  casos  de  declaração  de  incon- 
stitucionalidade  total,  o  que  normalmente  ocorre  nas  hipóteses  de 
descumprimento  de  preceitos  constitucionais  relativos  ao  pro¬ 
cesso  legislativo.  A  maioria  dos  casos  assenta-se  na  inconstitu- 
cionalidade  formal  por  violação  às  normas  constitucionais  de  re¬ 
partição  de  competências  entre  a  União,  os  Estados  e  o  Distrito 
Federal2,  assim  como  por  ofensa  às  regras  que  asseguram  a  re¬ 
serva  de  iniciativa  legislativa  a  órgãos  ou  poderes-. 

2.2.2.  Declaração  de  nulidade  total  em  virtude  da  de¬ 
pendência  ou  interdependência  entre  as  partes 
constitucionais  e  inconstitucionais  da  lei 

O  Supremo  Tribunal  também  profere  a  declaração  de  incon¬ 
stitucionalidade  total  de  uma  lei  se  identifica  relação  de  de¬ 
pendência  ou  de  interdependência  entre  suas  partes  constitucion¬ 
ais  e  inconstitucionais-.  Se  a  disposição  principal  da  lei  há  de  ser 
considerada  inconstitucional,  pronuncia  o  Supremo  Tribunal 
Federal  a  inconstitucionalidade  de  toda  a  lei,  salvo  se  algum  dis¬ 
positivo  puder  subsistir  sem  a  parte  considerada  inconstitucional. 
Trata-se  aqui  de  uma  declaração  de  inconstitucionalidade  em  vir- 

A  indivisibilidade  da  lei  pode  resultar,  igualmente,  de  uma 
forte  integração  entre  as  suas  diferentes  partes.  Nesse  caso,  tem-se 
a  declaração  de  inconstitucionalidade  em  virtude  da  chamada  de- 

positivos  de  uma  lei  pode  justificar  \  extensão  da  declaração  de 
inconstitucionalidade  a  dispositivos  constitucionais  mesmo  nos 
casos  em  que  estes  não  estejam  incluídos  no  pedido  inicial  da 
ação.  É  o  que  a  doutrina  denomina  de  declaração  de  inconstitu¬ 
cionalidade  consequente  ou  por  arrastamento—. 

Assim,  mesmo  diante  do  assentado  entendimento  de  que  o 


3.  DECLARAÇÃO  DE  NULIDADE  PARCIAL 


A  doutrina  e  a  jurisprudência  brasileiras  admitem  plena¬ 
mente  a  teoria  da  divisibilidade  da  lei ,  de  modo  que,  tal  como  as¬ 
sente,  o  Tribunal  somente  deve  proferir  a  inconstitucionalidade 
daquelas  normas  viciadas,  não  devendo  estender  o  juízo  de  cen¬ 
sura  às  outras  partes  da  lei,  salvo  se  elas  não  puderem  subsistir  de 
forma  autônoma—.  O  mesmo  se  aplica  aos  vetos  no  controle 
político-preventivo  (CF,  art.  66,  §  2-).  Faz-se  mister,  portanto, 
verificar  se  estão  presentes  as  condições  objetivas  de  divisibilid¬ 
ade.  Para  isso,  impõe-se  aferir  o  grau  de  dependência  entre  os  dis¬ 
positivos,  isto  é,  examinar  se  as  disposições  estão  em  relação  de 
vinculação  que  impediria  a  sua  divisibilidade—. 

dições  objetivas  de  divisibilidade.  Impõe-se  verificar,  igualmente, 
se  a  norma  que  há  de  subsistir  após  a  declaração  de  inconstitu¬ 
cionalidade  parcial  corresponderia  à  vontade  do  legislador11. 

Portanto,  devem  ser  investigadas  não  só  a  existência  de  uma 
relação  de  dependência  ( unilateral  ou  recíproca)—,  mas  também 
a  possibilidade  de  intervenção  no  âmbito  da  vontade  do  legis¬ 
lador^.  No  exame  sobre  a  vontade  do  legislador  assume  peculiar 

declaração  de  nulidade.  Se  a  declaração  de  inconstitucionalidade 
tiver  como  consequência  a  criação  de  uma  nova  lei,  que  não  cor¬ 
responda  às  concepções  que  inspiraram  o  legislador,  afigura-se  in¬ 
evitável  a  declaração  de  inconstitucionalidade  de  toda  a  lei—. 

Recentemente,  ao  apreciar  a  ADI  3.459,  Rei.  Marco  Aurélio 
(Sessão  Plenária  de  24-8-2005),  o  Supremo  Tribunal  Federal, 


inconstitucionalidade  parcial,  decidiu  não  conhecer  da  ação  direta 
tendo  em  vista  que  a  eliminação  da  expressão  normativa  impug¬ 
nada  teria  o  efeito  de  fazer  surgir  nova  lei  contrária  à  vontade  ori¬ 
ginal  do  legislador. 

4.  DECLARAÇÃO  DE  NULIDADE  PARCIAL  SEM 
REDUÇÃO  DE  TEXTO 
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Em  outros  casos,  considera  o  Tribunal  que  a  aplicação  de 
leis  sobre  correção  monetária  a  situações  já  consolidadas  revela-se 
inconstitucional—. 

É  o  que  se  constata,  v.  g.,  na  seguinte  decisão: 


Ou, 

Buzaid: 


de  Alfredo 


cional  apenas  determinada  hipótese  de  aplicação  da  lei,  sem  pro¬ 
ceder  à  alteração  do  seu  programa  normativo. 

Em  decisão  mais  moderna,  adotou  o  Supremo  Tribunal 
Federal,  expressa  e  inequivocamente,  a  técnica  da  declaração  de 
inconstitucionalidade  sem  redução  de  texto ,  tal  como  se  pode  de¬ 
preender  da  seguinte  passagem  da  ementa,  concernente  à  ADI 
319,  formulada  contra  a  Lei  n.  8.039/90,  verbis: 


Uma  redução  do  âmbito  da  aplicação  da  lei  pode  ser  op¬ 
erada,  igualmente,  mediante  simples  interpretação  conforme  à 
Constituição—, 

Assim,  ao  apreciar  a  constitucionalidade  de  dispositivo  con¬ 
stante  da  Lei  de  Diretrizes  e  Bases  da  Educação  (Lei  n.  5.540/68), 

para  o  preenchimento  de  cargos  de  direção  superior  das  Univer¬ 
sidades  somente  se  aplicava  às  universidades  federais—,  com  o 
fundamento  de  que  essa  regra  não  integrava  as  linhas  básicas  do 
sistema  de  ensino  que  deveriam  estar  disciplinadas  na  referida  lei. 
Com  a  utilização  da  expressão  “desde  que”,  acabou  o  Tribunal 
por  excluir  as  universidades  estaduais  do  âmbito  de  aplicação  da 
norma  impugnada  como  se  vê  da  ementa  do  acórdão: 


plicitação,  no  campo  da  liminar,  do  alcance  de  dispositivos  de 
uma  certa  lei,  sem  afastamento  da  eficácia  no  que  se  mostre  con¬ 
sentânea  com  a  Constituição  Federal”—. 


5.  A  INTERPRETAÇÃO  CONFORME  À  CONSTITUIÇÃO 


5.1.  Introdução 

Consoante  postulado  do  direito  americano  incorporado  à 
doutrina  constitucional  brasileira,  deve  o  juiz,  na  dúvida,  recon¬ 
hecer  a  constitucionalidade  da  lei.  Também  no  caso  de  duas  inter¬ 
pretações  possíveis  de  uma  lei,  há  de  se  preferir  aquela  que  se  rev¬ 
ele  compatível  com  a  Constituição.  Na  doutrina  menciona-se,  fre¬ 
quentemente,  a  frase  de  Cooley:  “The  court,  if  possible,  must  give 
the  statute  such  a  construction  as  will  enable  it  to  have  effect”— . 

Os  Tribunais  devem,  portanto,  partir  do  princípio  de  que  o 
legislador  busca  positivar  uma  norma  constitucional—. 

Há  muito  se  vale  o  Supremo  Tribunal  Federal  da  inter¬ 
pretação  conforme  à  Constituição  .  Essa  variante  de  decisão  não 
prepara  maiores  embaraços  no  âmbito  do  controle  incidental  de 
normas,  uma  vez  que  aqui  o  Tribunal  profere  decisão  sobre  um 
caso  concreto  que  vincula  apenas  as  partes  envolvidas. 

A  interpretação  conforme  à  Constituição  passou  a  ser  utiliz¬ 
ada,  igualmente,  no  âmbito  do  controle  abstrato  de  normas—. 
Consoante  a  prática  vigente,  limita-se  o  Tribunal  a  declarar  a  le¬ 
gitimidade  do  ato  questionado  desde  que  interpretado  em  confor¬ 
midade  com  a  Constituição—.  O  resultado  da  interpretação,  nor¬ 
malmente,  é  incorporado,  de  forma  resumida,  na  parte  dispositiva 
da  decisãoM. 

5.2.  Qualificação  da  interpretação  conforme  à 
Constituição 

A  interpretação  conforme  à  Constituição  levava  sempre,  no 

Porém,  como  já  se  disse,  há  hipóteses  em  que  esse  tipo  de  inter¬ 
pretação  pode  levar  a  uma  declaração  de  inconstitucionalidade 
sem  redução  do  texto.  Tais  casos  foram  levantados  pela  primeira 
vez  por  ocasião  da  propositura  cumulativa  de  uma  representação 


suscitando-se  a  indagação  sobre  o  significado  dogmático  da  inter¬ 
pretação  conforme  à  Constituição—. 

No  caso,  o  Supremo  Tribunal,  seguindo  orientação  formu¬ 
lada  por  Moreira  Alves,  reconheceu  que  a  interpretação  conforme 
à  Constituição  ,  quando  fixada  no  juízo  abstrato  de  normas,  cor¬ 
responde  a  uma  pronúncia  de  inconstitucionalidade.  Daí  entender 
incabível  a  sua  aplicação  no  âmbito  da  representação  interpret- 

Não  se  pode  afirmar  com  segurança  se,  na  jurisprudência  do 
Supremo  Tribunal,  a  interpretação  conforme  à  Constituição  há  de 

Deve-se  acentuar,  porém,  que,  em  decisão  de  9  de  novem¬ 
bro  de  1987,  deixou  assente  o  Supremo  Tribunal  Federal  que  a  in¬ 
terpretação  conforme  à  Constituição  não  deve  ser  vista  como 
simples  princípio  de  interpretação,  mas  sim  como  modalidade  de 

inconstitucionalidade  sem  redução  de  texto—.  Assinale-se,  porém, 

na  parte  dispositiva  da  decisão,  que  continua  a  afirmar  a  impro¬ 
cedência  da  arguição,  desde  que  adotada  determinada 
interpretação. 

As  decisões  proferidas  nas  ADIs  491  e  319,  todas  da  relat- 
oria  de  Moreira  Alves,  parecem  sinalizar  que,  pelo  menos  no  con¬ 
trole  abstrato  de  normas,  o  Tribunal  tem  procurado,  nos  casos  de 
exclusão  de  determinadas  hipóteses  de  aplicação  ou  hipóteses  de 
interpretação  do  âmbito  normativo,  acentuar  a  equivalência  dessas 

declaração  de  inconstitucionalidade  sem  redução  de  texto  à  inter¬ 
pretação  conforme  à  Constituição  prepara  dificuldades 

A  primeira  delas  diz  respeito  à  conversão  de  uma  modalid- 

juízes,  em  técnica  de  declaração  de  inconstitucionalidade.  Isso  já 
exigiria  especial  qualificação  da  interpretação  conforme  à  Con- 
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expressas  na  parte  dispositiva  da  decisão  ( a  lei  X  é  inconstitucion- 

ativa  da  cobrança  do  tributo  em  determinado  exercício 
financeiro). 

A  decisão  proferida  na  ADI  491  parece  indicar  que  o  Su¬ 
premo  Tribunal  Federal  está  disposto  a  afastar-se  da  orientação 
anterior,  que  equiparava  a  interpretação  conforme  à  Constituição 
à  declaração  de  nulidade  parcial  sem  redução  de  texto ,  passando 
a  deixar  explícito,  no  caso  de  declaração  de  nulidade  sem  redução 
de  texto,  que  determinadas  hipóteses  de  aplicação,  constantes  de 
programa  normativo  da  lei,  são  inconstitucionais  e,  por  isso,  nu- 

Cuidava-se  de  discussão  sobre  a  constitucionalidade  do  art. 
86,  parágrafo  único,  da  Constituição  do  Estado  do  Amazonas,  que 
consagra  as  seguintes  normas: 


O  art.  64  da  Constituição  estadual,  ao  qual  faz  remissão  ex¬ 
pressa  a  disposição  impugnada,  consagra  as  seguintes  regras: 


do  Supremo  Tribunal  Federal’—. 
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O  Supremo  Tribunal,  após  reconhecer  que  a  inconstitucion- 
alidade  arguida  visava  apenas  à  extensão  de  vantagens  ao  Min- 

“IV  a  XIII”  do  art.  64,  optou  por  suspender  —  sem  redução  de 
texto  —  a  aplicação  do  parágrafo  único  do  art.  86  da  Constituição 
estadual  no  que  concerne  à  remissão  ao  inciso  V  do  art.  64  dela 


Também  na  ADI  939,  na  qual  se  questionava  a  cobrança  do 
IPMF,  declarou  o  Tribunal  a  inconstitucionalidade  sem  redução 
do  texto  dos  arts.  3*,  4^  e  8^  da  Lei  Complementar  n.  77/93,  nos 
pontos  em  que  determinou  a  incidência  da  exação  sobre  as  pess¬ 
oas  jurídicas  de  Direito  Público  e  as  demais  entidades  ou  empres¬ 
as  referidas  nas  alíneas  a,  b,  c  e  d  do  inciso  VI  do  art.  150  da  Con¬ 
stituição—. 

Esses  precedentes  estão  a  denotar  que  a  declaração  parcial 
de  inconstitucionalidade  sem  redução  de  texto  parece  ter  ganho 

do  Supremo  Tribunal  Federal. 

Tudo  indica,  pois,  que,  gradual  e  positivamente,  o  Supremo 
Tribunal  afastou-se  da  posição  inicialmente  fixada,  que 
equiparava  simplesmente  a  interpretação  conforme  à  Constituição 
à  declaração  de  inconstitucionalidade  sem  redução  de  texto. 

Neste  tema,  parece  que  o  legislador  fez,  pelo  que  se  de¬ 
preende  do  art.  28,  parágrafo  único,  da  Lei  n.  9.868/99,  uma  clara 
opção  pela  separação  das  figuras  da  declaração  de  inconstitucion¬ 
alidade  sem  redução  do  texto  e  a  interpretação  conforme  à 


5.3.  Admissibilidade  e  limites  da  interpretação  con¬ 
forme  à  Constituição 

Também  entre  nós  utilizam-se,  doutrina  e  jurisprudência,  de 
uma  fundamentação  diferenciada  para  justificar  o  uso  da  inter¬ 
pretação  conforme  à  Constituição.  Ressalta-se,  por  um  lado,  que  a 
supremacia  da  Constituição  impõe  que  todas  as  normas  jurídicas 
ordinárias  sejam  interpretadas  em  consonância  com  seu  texto—. 
Em  favor  da  admissibilidade  da  interpretação  conforme  à 


)S  ADITIVOS 
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a  revisão.  O  Supremo  Tribunal,  por  maioria,  entendeu  desne¬ 
cessária  lei  específica  que  estendesse  a  revisão  de  vencimentos 
aos  servidores  não  atingidos  e,  de  plano,  determinou  o  reajuste 
nas  folhas  de  pagamento—. 

A  crescente  relevância,  entre  nós,  da  técnica  decisória  adit¬ 
iva,  foi  exposta  com  proficiência  por  Carlos  Blanco  de  Morais: 

“Sensivelmente  desde  2004  parecem,  também  ter  começado  a 
emergir  com  maior  pragnância  decisões  jurisdicionais  com  efeitos 


stitucionalidade,  a  ADIn  3105^,  a  qual  se  afigura  como  uma  sen¬ 
tença  demolitória  com  efeitos  aditivos.  Esta  eliminou,  com  funda¬ 


mente  para  algumas  pessoas  pertencentes  à  classe  dos  servidores 
públicos,  o  alcance  de  um  regime  de  imunidade  contributiva  que 


Cabe  ressaltar,  ainda,  o  julgamento  conjunto,  pelo  Plenário 
do  Supremo  Tribunal  Federal,  dos  mandados  de  segurança  n. 
26.602/DF,  26.603/DF  e  26.604/DF,  em  que  se  assentou  que  o 
abandono,  pelo  parlamentar,  da  legenda  pela  qual  foi  eleito  tem 

proferida  na  Pet  3.388/RR,  Rei.  Min.  Carlos8  Britto,  quando  o 
Tribunal,  enfrentando  a  situação  de  insegurança  geral  deflagrada  pela 
demarcação  da  reserva  Raposa  Serra  do  Sol,  logrou,  mediante  a  dis¬ 
ciplina  constante  do  voto  do  Ministro  Menezes  Direito,  dar  margens 
nítidas  à  extensão  do  usufruto  dos  indígenas  sobre  as  áreas  que  lhes 


Por  fim,  mencione-se  o  RE  405.579,  Rei.  Ministro  Joaquim 
Barbosa.  Trata-se  de  hipótese  em  que  duas  empresas,  importador¬ 
as  de  um  mesmo  produto,  foram  discriminadas  por  concessão  de 
benefício  tributário  a  apenas  uma  delas,  o  que  gera  evidente 


.  §  1?  do  art.  55  da  Lei  n. 


til  fr 


Ressalvou-se,  portanto,  de  forma  expressa,  a  possibilidade 
de  que  o  Tribunal  possa  vir  a  declarar  a  inconstitucionalidade  da 
disposição  em  apreço,  uma  vez  que  a  afirmação  sobre  a  legitimid¬ 
ade  da  norma  assentava-se  em  uma  circunstância  de  fato  que  se 

Posteriormente,  no  Recurso  Extraordinário  Criminal  n. 
147.776,  da  relatoria  do  Ministro  Sepúlveda  Pertence,  o  tema 
voltou  a  ser  agitado  de  forma  pertinente.  A  ementa  do  acórdão 
revela,  por  si  só,  o  significado  da  decisão  para  a  evolução  das  téc- 
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juízo  de  controle  de  constitucionalidade,  introduzindo,  ao  lado  da 
declaração  de  inconstitucionalidade,  o  reconhecimento  de  um  es- 

imidadeda lei.  ’ 


8.  A  DECLARAÇÃO  DE  INCONSTITUCIONALIDADE 
SEM  A  PRONÚNCIA  DA  NULIDADE  E  A 
DECLARAÇÃO  DE  INCONSTITUCIONALIDADE  DE 
CARÁTER  RESTRITIVO  OU  LIMITATIVO 


8.1.  Introdução 


ou  sem  a  pronúncia  da  nulidade  não  expressa,  propriamente,  um 
novum  no  Direito  Constitucional  brasileiro.  Já  em  1946  adotara  o 
constituinte  modalidade  de  decisão  na  qual  o  Tribunal  deveria 
limitar-se,  no  processo  preliminar  da  intervenção  federal,  a  con¬ 
statar  eventual  ofensa  aos  chamados  princípios  sensíveis  (Con¬ 
stituição  de  1946,  art.  1\  VII,  c/c  o  art.  13).  Disposição  idêntica 
foi  incorporada  à  Constituição  de  1967/69  (art.  10,  VII,  c/c  0  art. 
1 1,  §  2^)  e  à  Constituição  de  1988  (art.  34,  VII,  c/c  o  art.  36,  IV  e 
§  32),  que  previram  a  representação  interventiva  tanto  para  a  pre¬ 
servação  dos  chamados  princípios  sensíveis,  quanto  para  a 
garantia  da  execução  da  lei  federal. 

Tal  como  estabelecido  na  Constituição  vigente,  o  Tribunal 
deve  limitar-se  a  declarar  a  inconstitucionalidade  da  providência 
ou  da  omissão  de  determinado  Estado-Membro.  A  providência 
impugnada  não  pode  ser  cassada  ou  suspensa,  uma  vez  que  a  sus¬ 
pensão  do  ato  do  Governo  estadual  há  de  ocorrer  mediante 

processo  interventivo24  (CF,  art.  36,  §  35;  RISTF,  art.  175). 

Não  existe  a  menor  dúvida  na  doutrina  de  que  essa  decisão 
faz  coisa  julgada.  O  próprio  Regimento  Interno  do  Supremo 
Tribunal  Federal  admite-o  expressamente,  quando  afirma  que  a 
comunicação  oficial  ao  Presidente  da  República  sobre  a  procedên- 


Tal  como  já  afirmado,  essa  questão  ganhou  nova  dimensão 
com  eficácia  restrita  (art.  27  da  Lei  ^  9.868/99). 


O  processo  de  controle  da  omissão,  previsto  no  art.  103,  § 
2-,  da  Constituição,  é  abstrato,  e,  consoante  a  sua  própria 
natureza,  deve  a  decisão  nele  proferida  ser  dotada  de  eficácia  erga 
omnes—.  Segundo  a  orientação  do  Supremo  Tribunal  Federal,  o 
constituinte  pretendeu  conferir  aos  dois  institutos  significado  pro¬ 
cessual  semelhante,  assegurando  idênticas  consequências 
jurídicas  às  decisões  proferidas  nesses  processos.  A  garantia  do 
exercício  de  direitos  prevista  no  art.  5-,  LXXI,  da  Constituição, 
pertinente  ao  mandado  de  injunção,  não  se  diferencia,  fundament- 

stitucional  referida  no  art.  103,  §  2-,  da  Constituição, 


ío  legifera: 


;s  proferidas  nesses  processos  declar 


al  de  legislar, 


compelindo-o  a  editar  a  providência  requerida.  Dessarte,  a  difer¬ 
ença  fundamental  entre  o  mandado  de  injunção  e  a  ação  direta  de 
controle  da  omissão  residiria  no  fato  de  que,  enquanto  o  primeiro 
destina-se  à  proteção  de  direitos  subjetivos  e  pressupõe,  por  isso, 

controle  abstrato  da  omissão,  enquanto  processo  objetivo,  pode 
ser  instaurado  independentemente  da  existência  de  um  interesse 


ibunal  deixou  assente  que  de  si 
missão  do  legislador,  no  mandado  de  injunção,  decor- 

inistrativos  ou  judiciais  e  de  suspender  determinadas 
atos  administrativos.  Poder-se-ia  assegurar,  assim,  ao 
a  possibilidade  de  ser  beneficiado  pela  norma  que 
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A  equiparação  dos  efeitos  das  decisões  proferidas  no 
mandado  de  injunção  e  no  controle  abstrato  da  omissão  configura 

Até  porque  a  simples  constatação  de  que  a  decisão  proferida  nesse 
processo  tem  caráter  obrigatório  para  os  órgãos  legiferantes  não 


eradas  pelo  acórdão  como  simples  consectário  desse  caráter 
obrigatório,  tais  como  a  obrigação  de  suspender  os  processos  que 
tramitam  perante  autoridades  administrativas  ou  Tribunais.  Esses 

de  que  a  decisão  proferida  no  controle  abstrato  da  omissão,  por  se 
tratar  de  um  processo  objetivo,  deve  ser  dotada  de  eficácia  erga 

O  Tribunal  parte  da  ideia  de  que  o  constituinte  pretendeu  at¬ 
ribuir  aos  processos  de  controle  da  omissão  idênticas  consequên¬ 
cias  jurídicas.  Isso  está  a  indicar  que,  segundo  seu  entendimento, 
também  a  decisão  proferida  no  mandado  de  injunção  é  dotada  de 
eficácia  erga  omnes.  Dessa  forma,  pôde  o  Tribunal  fundamentar  a 
ampliação  dos  efeitos  da  decisão  proferida  no  mandado  de 

Essa  construção  permitiu  ao  Tribunal  afirmar  a  imediata  ap¬ 
licação  do  mandado  de  injunção,  independentemente  da  edição 
das  normas  processuais  específicas.  A  natureza  jurídica  semel¬ 
hante  do  mandado  de  injunção  e  do  mandado  de  segurança,  en¬ 
quanto  ações  destinadas  a  obrigar  os  agentes  públicos  a 
empreenderem  determinadas  providências,  autorizava,  segundo  o 
Tribunal,  que,  na  ausência  de  regras  processuais  próprias,  fossem 
aplicadas  aquelas  pertinentes  ao  mandado  de  segurança—. 

1)  os  direitos  constitucionalmente  garantidos  apresentam-se 
como  direitos  à  expedição  de  um  ato  normativo  e  não  podem  ser 
satisfeitos  através  de  eventual  execução  direta  por  parte  do 
Tribunal;  a  decisão  judicial  que  declara  a  existência  de  uma  omis- 

poder  legiferante,  condenando-o  a  editar  a  norma  requerida; 

2)  a  omissão  inconstitucional  tanto  pode  referir-se  a  uma 
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3)  a  decisão  proferida  no  controle  abstrato  da  omissão  tem 
eficácia  erga  omnes,  não  tendo  diferença  fundamental  da  decisão 

4)  é  possível  que  o  Supremo  Tribunal  Federal  determine,  na 
ação  de  mandado  de  injunção,  a  suspensão  de  processos  adminis¬ 
trativos  ou  judiciais,  com  vistas  a  assegurar  ao  interessado  a  pos¬ 
sibilidade  de  ser  contemplado  pela  norma  mais  benéfica.  Essa  fac¬ 
uldade  legitima,  igualmente,  a  edição  de  outras  medidas  que 
garantam  a  posição  do  impetrante  até  a  expedição  das  normas 
pelo  legislador. 


8.3.  Reflexões  conceptuais 
8.3.1.  Considerações  preliminares 

Abstraídos  os  casos  de  omissão  absoluta  do  legislador,  que 
devem  tomar-se  cada  vez  mais  raros,  trata-se,  na  maioria  das 
hipóteses,  de  omissão  parcial  do  legislador,  isto  é,  de  uma  lacuna 
da  lei  ou,  especialmente,  de  uma  exclusão  de  beneficio  incom¬ 
patível  com  o  princípio  da  igualdade—. 

É  de  indagar,  ainda,  se  a  regra  que,  por  incompleta,  é  con¬ 
siderada  inconstitucional,  deve  continuar  a  ser  aplicada.  Essa 
questão  não  foi  contemplada  na  decisão  proferida  pelo  Supremo 
Tribunal  Federal  no  MI  107.  Como  ressaltado,  o  Tribunal  limitou- 
se  a  constatar  que  de  sua  competência  para  julgar  0  mandado  de 
injunção  derivava  também  a  faculdade  para  suspender  os  pro¬ 
cessos  judiciais  ou  administrativos  que,  de  alguma  forma,  afe¬ 
tassem  a  posição  do  impetrante.  O  dever  das  autoridades  adminis¬ 
trativas  ou  dos  tribunais  cujos  atos  não  foram  diretamente  impug¬ 
nados  pelo  mandado  de  injunção,  de  suspender  os  processos  de 
sua  competência  foi  fundamentado  pelo  Tribunal,  tanto  quanto  é 

base  na  eficácia  erga  omnes  de  sua  decisão—. 

Embora  o  Tribunal  tenha  reconhecido  expressamente  que  o 
conceito  de  omissão  envolvia  não  só  a  omissão  total  do  legis¬ 
lador,  mas  também  a  omissão  parcial,  não  se  posicionou  sobre  a 
situação  jurídica  que  haveria  de  subsistir  após  a  declaração  da  in- 
constitucionalidade.  É  provável  mesmo  que  tenha  deixado  essa 
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Atribui-se,  portanto,  hierarquia  de  norma  constitucional, 
também  no  Direito  brasileiro,  ao  postulado  da  nulidade  das  leis 

Tal  como  já  referido—,  a  aplicação  continuada  da  lei  de¬ 
clarada  inconstitucional  somente  poderia  justificar-se  com  funda¬ 
mento  em  uma  alternativa  normativa  de  hierarquia  constitucion¬ 
al—,  disposição  inexistente  no  Direito  brasileiro.  Não  se  pode  fun¬ 
damentar  a  aplicação  indiscriminada  da  lei  apenas  com  a  afirm¬ 
ação  de  que,  na  sistemática  do  controle  da  omissão,  o  Tribunal 
limita-se  a  declarar  a  inconstitucionalidade  de  uma  dada  situação 
jurídica  e  a  simples  constatação  da  inconstitucionalidade,  nos 
casos  de  omissão  legislativa,  resulta,  como  se  pode  depreender  da 
firme  jurisprudência  do  Bundesverfassungsgericht—,  das  peculiar¬ 
idades  inerentes  às  formas  de  superação  da  situação  inconstitu¬ 
cional—,  independentemente  da  modalidade  de  processo  no  qual 
se  afere  a  ofensa  à  Constituição—.  Assim,  a  ausência  de  uma  de¬ 
claração  de  nulidade,  no  controle  da  omissão,  não  autoriza  a  con¬ 
tinuada  aplicação  da  norma  defeituosa. 

A  única  concepção  que  parece  coadunar-se  com  a  Constitu¬ 
ição,  no  caso  de  simples  declaração  de  inconstitucionalidade  da 
omissão  parcial,  na  via  do  mandado  de  injunção  ou  do  controle 
abstrato  da  omissão,  é  aquela  que  defende  a  imediata  suspensão 
da  aplicação  do  complexo  normativo  defeituoso  ou  ilegítimo.  A 
aplicação  geral  e  continuada  da  lei  considerada  inconstitucional 
representaria  uma  ruptura  com  o  princípio  da  supremacia  da 
Constituição. 

Contra  a  suspensão  geral  da  aplicação  da  norma  consid¬ 
erada  inconstitucional  poder-se-ia  argumentar  que  o  Tribunal 

constitucionalidade  da  omissão  parcial  que,  de  alguma  forma, 
revelar-se  afrontosa  a  um  direito  subjetivo  constitucionalmente 
assegurado.  Poder-se-ia  dizer,  ademais,  que  dessa  decisão,  que 
produz  efeitos  apenas  entre  as  partes,  não  se  pode  extrair  ou  de¬ 
rivar  uma  suspensão  geral  da  norma. 

O  Supremo  Tribunal  Federal,  ao  equiparar  os  efeitos  da  de¬ 
cisão  proferida  no  controle  abstrato  da  omissão  e  no  processo  de 
mandado  de  injunção,  esforçou-se  para  fundamentar  efeito  vincu- 
lante  que  transcendesse  as  partes  propriamente  envolvidas. 


!  íüífÜI  I  lüüíí 
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relacionadas  com  a  superação  desse  estado  de  inconstitucionalid- 
ade.  No  interesse  da  segurança,  da  clareza  e  determinação 
jurídicas,  deveria  o  legislador  editar  uma  regra  sobre  suspensão  de 
aplicação  e  legitimar  0  Supremo  Tribunal  Federal  a,  sob  determ¬ 
inadas  condições,  autorizar  a  aplicação  do  direito  inconstitucional, 
nos  casos  constitucionalmente  exigidos.  De  lege  ferenda,  poder- 
se-ia  cogitar  do  estabelecimento  de  prazos  dentro  dos  quais  seria 
admissível  a  aplicação  da  lei  inconstitucional—. 

Deve-se  admitir,  assim,  que,  com  a  adoção  desses  peculi¬ 
ares  mecanismos  de  controle  da  omissão  do  legislador,  criou-se  a 
possibilidade  de  se  desenvolver  nova  modalidade  de  decisão  no 
processo  constitucional  brasileiro.  Se  se  partir  do  princípio  de  que 
a  decisão  proferida  pelo  Supremo  Tribunal  Federal,  no  processo 

decisão  que  reconhece  a  subsistência  de  uma  omissão  parcial  con¬ 
tém,  ainda  que  implicitamente,  a  declaração  de  inconstitucionalid- 
ade  da  regra  defeituosa,  há  de  se  concluir,  inevitavelmente,  que  a 
superação  da  situação  inconstitucional  deve  ocorrer  em  duas 
etapas  ( Zweiaktverfahren )—. 


8.5.  A  declaração  de  inconstitucionalidade  de  caráter 
limitativo  ou  restritivo 


8.5.1.  Considerações  preliminares 

A  disposição  contida  no  art.  27  da  Lei  n.  9.868/99  in¬ 
troduziu  expressamente  uma  nova  modalidade  de  decisão  no 
direito  brasileiro,  à  semelhança  do  modelo  consagrado  no  direito 
português,  que,  no  art.  282  (4),  da  Constituição,  estabelece  fór- 

das  decisões  de  inconstitucionalidade  com  fundamento  no  princí¬ 
pio  da  segurança  jurídica  e  no  interesse  público  de  excepcional 

A  fórmula  consagrada  na  Constituição  portuguesa  e,  agora, 
reproduzida  parcialmente  no  art.  27  da  Lei  n.  9.868/99  não  con¬ 
stitui  modelo  isolado.  Ao  revés,  trata-se  de  sistema  que,  positiva 
ou  jurisprudencialmente,  vem  sendo  adotado  pelos  vários 


sistemas  de  controle  de  constitucionalidade.  Além  das  especificid¬ 
ades  do  modelo  alemão,  já  largamente  referidas,  anote-se  que 
também  os  sistemas  austríaco,  italiano,  espanhol  e  o  próprio 

quanto  à  restrição  de  efeitos  da  declaração  de  nulidade.  Também  a 
jurisprudência  americana  acabou  por  consagrar  modelo  mitigador 
da  nulidade  absoluta. 

Tal  como  observado,  o  princípio  da  nulidade  continua  a  ser 

cidência  dependerá  de  um  severo  juízo  de  ponderação  que,  tendo 
em  vista  análise  fundada  no  princípio  da  proporcionalidade,  faça 
prevalecer  a  ideia  de  segurança  jurídica  ou  outro  princípio  con¬ 
stitucionalmente  importante,  manifestado  sob  a  forma  de  interesse 
social  relevante.  Assim,  aqui,  como  no  direito  português,  a  não 
aplicação  do  princípio  da  nulidade  não  se  há  de  basear  em  consid- 

próprio. 

O  princípio  da  nulidade  somente  há  de  ser  afastado  se  se 
puder  demonstrar,  com  base  numa  ponderação  concreta,  que  a  de¬ 
claração  de  inconstitucionalidade  ortodoxa  envolveria  o  sacrifício 
da  segurança  jurídica  ou  de  outro  valor  constitucional  material- 
izável  sob  a  forma  de  interesse  social—.  Entre  nós,  cuidou  o  legis¬ 
lador  de  conceber  um  modelo  restritivo  também  no  aspecto  pro¬ 
cedimental,  consagrando  a  necessidade  de  um  quorum  especial 
(dois  terços  dos  votos)  para  a  declaração  de  inconstitucionalidade 
com  efeitos  limitados. 

Vê-se,  pois,  que,  também  entre  nós,  terá  significado  espe¬ 
cial  o  princípio  da  proporcionalidade,  especialmente  a  propor¬ 
cionalidade  em  sentido  estrito,  como  instrumento  de  aferição  da 

idade),  tendo  em  vista  o  confronto  entre  os  interesses  afetados 
pela  lei  inconstitucional  e  aqueles  que  seriam  eventualmente  sac¬ 
rificados  em  consequência  da  declaração  de  inconstitucionli- 

Nos  termos  do  art.  27  da  Lei  n.  9.868/99,  o  Supremo 
Tribunal  poderá  proferir,  em  tese,  uma  das  seguintes  decisões: 


processos  em  curso)  ( hipótese  “c  ").  Poderá  ser  o  caso  de  determ¬ 
inadas  lesões  ao  princípio  da  isonomia  (exclusão  de  beneficio  in¬ 
compatível  com  o  princípio  da  igualdade).  Nessas  situações, 

jurídico  sob  pena  de  suprimir  uma  vantagem  ou  avanço  consider¬ 
ável.  A  preservação  dessa  situação  sem  qualquer  ressalva  poderá 
importar,  outrossim,  no  agravamento  do  quadro  de  desigualdade 
verificado.  Assim,  um  juízo  rigoroso  de  proporcionalidade  poderá 
recomendar  que  se  declare  a  inconstitucionalidade  sem  nulidade, 
congelando  a  situação  jurídica  existente  até  o  pronunciamento  do 
legislador  sobre  a  superação  da  situação  inconstitucional. 


8.5.2.  A  declaração  de  inconstitucionalidade  restritiva, 
sua  repercussão  sobre  as  decisões  proferidas 
nos  casos  concretos  e  admissão  da  limitação  de 
efeitos  no  sistema  difuso 

Questão  relevantíssima  no  sistema  misto  brasileiro  diz  re¬ 
speito  à  repercussão  da  decisão  limitadora  tomada  pelo  Supremo 
Tribunal  no  controle  abstrato  de  normas  sobre  os  julgados  pro¬ 
feridos  pelos  demais  juízes  e  tribunais  no  sistema  difiiso. 


(Constituição,  art.  282,  n.  4),  o  Tribunal  de  Justiça  da  Comunid¬ 
ade  Europeia  (art.  174,  2,  do  Tratado  de  Roma)  e  o  Tribunal 
Europeu  de  Direitos  Humanos  (caso  Markx,  de  13-6-1979)—. 

No  que  interessa  para  a  discussão  da  questão  em  apreço, 
ressalte-se  que  o  modelo  difuso  não  se  mostra  incompatível  com  a 
doutrina  da  limitação  dos  efeitos. 

Sem  dúvida,  afigura-se  relevante  no  sistema  misto 
brasileiro  o  significado  da  decisão  limitadora  tomada  pelo  Su¬ 
premo  Tribunal  Federal  no  controle  abstrato  de  normas  sobre  os 
julgados  proferidos  pelos  demais  juízes  e  tribunais  no  sistema 

O  tema  relativo  à  compatibilização  de  decisões  nos  modelos 
concreto  e  abstrato  não  é  exatamente  novo  e  foi  suscitado,  inicial¬ 
mente,  na  Áustria,  tendo  em  vista  os  reflexos  da  decisão  da  Corte 
Constitucional  sobre  os  casos  concretos  que  deram  origem  ao  in¬ 
cidente  de  inconstitucionalidade  (1920-1929).  Optou-se  ali  por  at¬ 
ribuir  efeito  ex  tunc  excepcional  à  repercussão  da  decisão  de  in- 
constitucionalidade  sobre  o  caso  concreto  (Constituição  austríaca, 
art.  140,  n.  7, 2a  parte). 

No  direito  americano  ,  como  já  vimos,  o  tema  poderia  as¬ 
sumir  feição  delicada  tendo  em  vista  o  caráter  incidental  ou  difuso 
do  sistema,  isto  é,  modelo  marcadamente  voltado  para  a  defesa  de 
posições  subjetivas.  Todavia,  ao  contrário  do  que  se  poderia  ima¬ 
ginar,  não  é  rara  a  pronúncia  de  inconstitucionalidade  sem  at¬ 
ribuição  de  eficácia  retroativa,  especialmente  nas  decisões  judici¬ 
ais  que  introduzem  alteração  de  jurisprudência  (prospective  over- 
ruling).  Em  alguns  casos,  a  nova  regra  afirmada  para  decisão 
aplica-se  aos  processos  pendentes  (limited  prospectivity );  em  out¬ 
ros,  a  eficácia  ex  tunc  exclui-se  de  forma  absoluta  (pure  pro¬ 
spectivity).  Embora  tenham  surgido  no  contexto  das  alterações 
jurisprudenciais  de  precedentes,  as  prospectivities  têm  integral  ap¬ 
licação  às  hipóteses  de  mudança  de  orientação  que  leve  à  de¬ 
claração  de  inconstitucionalidade  de  uma  lei  antes  considerada 
constitucional—. 

A  prática  da  prospectivity,  em  qualquer  de  suas  versões,  no 
sistema  de  controle  americano,  demonstra,  pelo  menos,  que  o 
controle  incidental  não  é  incompatível  com  a  ideia  da  limitação  de 
efeitos  na  decisão  de  inconstitucionalidade. 
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elas  situações  que  estejam  pendentes  de  impugnação  conten- 

Essa  orientação  afigura-se  integralmente  aplicável  ao  sis- 

Assim,  pode-se  entender  que  se  o  STF  declarar  a  inconstitu- 
íalidade  restrita,  sem  qualquer  ressalva,  essa  decisão  afeta  os 
íais  processos  com  pedidos  idênticos  pendentes  de  decisão  nas 


imadore 


laração  de  inconstitucion- 


cionalidade  da  lei  há  de  ser  reconhecida  a  partir  do  trânsito  em  ju¬ 
lgado.  Os  casos  concretos  ainda  não  transitados  em  julgado  hão 

quando  submetidos  ao  STF. 

de  controle  incidental  ou  concreto  e  de  controle  abstrato,  entre 
nós,  mostra-se  possível  um  distanciamento  temporal  entre  as  de¬ 
cisões  proferidas  nos  dois  sistemas  (decisões  anteriores,  no  sis¬ 
tema  incidental,  com  eficácia  ex  tunc  e  decisão  posterior,  no  sis¬ 
tema  abstrato,  com  eficácia  ex  nunc ).  Esse  fato  poderá  ensejar 
uma  grande  insegurança  jurídica.  Daí  parecer  razoável  que  o 
próprio  STF  declare,  nesses  casos,  a  inconstitucionalidade  com 
eficácia  ex  nunc  na  ação  direta,  ressalvando,  porém,  os  casos  con¬ 
cretos  já  julgados  ou,  em  determinadas  situações,  até  mesmo  os 
casos  sub  judice,  até  a  data  de  ajuizamento  da  ação  direta  de  in¬ 
constitucionalidade.  Essa  ressalva  assenta-se  em  razões  de  índole 
constitucional,  especialmente  no  princípio  da  segurança  jurídica. 
Ressalte-se  aqui  que,  além  da  ponderação  central  entre  o  princípio 
da  nulidade  e  outro  princípio  constitucional,  com  a  finalidade  de 

ras  ponderações,  tendo  em  vista  a  repercussão  da  decisão  tomada 
no  processo  de  controle  in  abstracto  nos  diversos  processos  de 

Dessa  forma,  tem-se,  a  nosso  ver,  uma  adequada  solução 

controle  de  constitucionalidade  existentes  no  direito  brasileiro, 
também  no  que  diz  respeito  à  técnica  de  decisão. 


titmi 
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XI  —  SEGURANÇA  E  ESTABILIDADE  DAS 
DECISÕES  EM  CONTROLE  ABSTRATO 
DE  CONSTITUCIONALIDADE  E  A 
RECLAMAÇÃO  CONSTITUCIONAL 

1.  CONSIDERAÇÕES  PRELIMINARES 


O  art.  102,  §  2?,  da  CF  e  o  art.  28,  parágrafo  único,  da  Lei  n. 
9.868/99  prevêem  que  as  decisões  declaratórias  de  constitucional- 

Também  a  jurisprudência  utiliza-se  largamente  do  conceito 
de  “eficácia  erga  omnes 

Não  obstante,  não  cuidou  a  doutrina  brasileira,  até  aqui,  de 
Parece  assente  entre  nós  orientação  segundo  a  qual  a  eficá- 
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conforme  à  Constituição,  e  da  declaração  parcial  de  inconstitu- 
cionalidade  sem  redução  de  texto. 

2.  EFICÁCIA  ERGA  OMNES  E  DECLARAÇÃO  DE 
CONSTITUCIONALIDADE 


constitucionalidade. 

Poderia  ele  vir  a  declarar,  posteriormente,  a  inconstitucion- 
alidade  da  norma  declarada  constitucional?  Estaria  ele  vinculado  à 
decisão  anterior? 

O  tema  suscitou  controvérsias  na  Alemanha. 

A  força  de  lei  da  decisão  da  Corte  Constitucional  que  con¬ 
firma  a  constitucionalidade  revelar-se-ia  problemática  se  o  efeito 
vinculante  geral,  que  se  lhe  reconhece,  impedisse  que  o  Tribunal 
se  ocupasse  novamente  da  questão1. 

Por  isso,  sustenta  Vogei  que  a  aplicação  do  disposto  no  § 
31-2  da  Lei  Orgânica  do  Tribunal  às  decisões  confirmatórias 
somente  tem  significado  para  o  dever  de  publicação,  uma  vez  que 
a  lei  não  pode  atribuir  efeitos  que  não  foram  previstos  pela  pró¬ 
pria  Constituição. 

Do  contrário  ter-se-ia  a  possibilidade  de  que  outras  pessoas 
não  vinculadas  pela  coisa  julgada  ficassem  impedidas  de  ques¬ 
tionar  a  constitucionalidade  da  lei,  o  que  acabaria  por  atribuir  à 
chamada  eficácia  erga  omnes  (força  de  lei )  0  significado  de 
autêntica  norma  constitucional-. 
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Orgânica  da  Corte  Constitucional  faz  com  que  a  força  de  lei  al¬ 


ai  não  legitimam  essa  conclusão,  seja  porque  a  norma  constitu- 

Corte  Constitucional  que  devem  ser  dotadas  de  força  de  lei,  seja 
porque  o  legislador  não  restringiu  a  eficácia  erga  omnes  apenas  às 
decisões  de  índole  cassatória. 

se-ia  obrigatória  se,  tal  como  ressaltado  por  Bryde,  se  conferisse 
caráter  material  à  força  de  lei  prevista  no  §  31-2  da  Lei  Orgânica 
da  Corte  Constitucional-. 

Se,  todavia,  se  considera  a  força  de  lei,  tal  como  a  doutrina 
dominante,  como  instituto  especial  de  controle  de  normas  —  e, 
por  isso,  como  um  instituto  de  índole  processual-  — ,  não  ex¬ 
pressa  esse  conceito  outra  ideia  senão  a  de  que  não  pode  o 
Tribunal,  num  novo  processo,  proferir  decisão  discrepante  da  an- 

Convém  registrar,  a  propósito,  o  pensamento  de  Bryde: 


3.  LIMITES  OBJETIVOS  DA  EFICÁCIA  ERGA  OMNES:  A 
DECLARAÇÃO  DE  CONSTITUCIONALIDADE  DA 

STF 
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submissão  de  lei  que  teve  a  sua  constitucionalidade  reconhecida  a 
um  novo  juízo  de  constitucionalidade  do  STF. 

de  uma  nova  aferição  de  constitucionalidade  de  norma  declarada 
constitucional  pelo  Bundesverfassungsgericht,  Hans  Brox  a  con¬ 
sidera  possível  desde  que  satisfeitos  alguns  pressupostos.  É  o  que 
anota  na  seguinte  passagem  de  seu  ensaio  sobre  o  tema:  “Se  se 
declarou,  na  parte  dispositiva  da  decisão,  a  constitucionalidade  da 
norma,  então  se  admite  a  instauração  de  um  novo  processo  para 
aferição  de  sua  constitucionalidade  se  0  requerente,  o  tribunal  sus- 

=  Verfassungsbeschwerdé)  demonstrar  que  se  cuida  de  uma  nova 

verificar  uma  mudança  do  conteúdo  da  Constituição  ou  da  norma 
objeto  do  controle,  de  modo  a  permitir  supor  que  outra  poderá  ser 
a  conclusão  do  processo  de  subsunção.  Uma  mudança  substancial 
das  relações  fáticas  ou  da  concepção  jurídica  geral  pode  levar  a 

Na  mesma  linha  de  entendimento,  fornece  Bryde  resposta 


Em  síntese,  declarada  a  constitucionalidade  de  uma  lei,  ter- 
se-á  de  concluir  pela  inadmissibilidade  de  que  o  Tribunal  se 
ocupe  uma  vez  mais  da  aferição  de  sua  legitimidade,  salvo  no 
caso  de  significativa  mudança  das  circunstâncias  fáticas—  ou  de 
relevante  alteração  das  concepções  jurídicas  dominantes—. 

Também  entre  nós  se  reconhece,  tal  como  ensinado  por 
Liebman  com  arrimo  em  Savigny— ,  que  as  sentenças  contêm  im¬ 
plicitamente  a  cláusula  rebus  sic  stantibus—,  de  modo  que  as  al¬ 
terações  posteriores  que  alterem  a  realidade  normativa  bem  como 
eventual  modificação  da  orientação  jurídica  sobre  a  matéria  po¬ 
dem  tomar  inconstitucional  norma  anteriormente  considerada 
legítima  ( inconstitucionalidade  superveniente)—. 

Daí  parecer-nos  plenamente  legítimo  que  se  suscite  perante 
o  STF—  a  inconstitucionalidade  de  norma  já  declarada  constitu¬ 
cional,  em  ação  direta  ou  em  ação  declaratória  de 


4.  EFICÁCIA  ERGA  OMNES  NA  DECLARAÇÃO  DE 
INCONSTITUCIONALIDADE  PROFERIDA  EM  AÇÃO 
DECLARATÓRIA  DE  CONSTITUCIONALIDADE  OU 
EM  AÇÃO  DIRETA  DE  INCONSTITUCIONALIDADE 


ação  direta  de  inconstitucionalidade.  Nesses  casos  haverá  de  de¬ 
clarar  a  inconstitucionalidade  da  lei  questionada. 

Em  face  dos  termos  expressos  do  texto  constitucional  e  da 
Lei  n.  9.868/99  não  subsiste  dúvida  de  que  a  decisão  de  mérito 
sobre  a  constitucionalidade  ou  a  inconstitucionalidade  é  dotada  de 
eficácia  contra  todos. 

Significa  dizer  que,  declarada  a  inconstitucionalidade  de 
uma  norma  na  ação  declaratória  de  constitucionalidade,  deve-se 
reconhecer,  ipso  jure,  a  sua  imediata  eliminação  do  ordenamento 
jurídico,  salvo  se,  por  algum  fundamento  específico,  puder  o 
Tribunal  restringir  os  efeitos  da  declaração  de  inconstitucionalid¬ 
ade  (v.  g,  declaração  de  inconstitucionalidade  com  efeito  a  partir 
de  um  dado  momento  no  futuro). 

Aceita  a  ideia  de  nulidade  da  lei  inconstitucional,  sua  even¬ 
tual  aplicação  após  a  declaração  de  inconstitucionalidade  equival¬ 
eria  à  aplicação  de  cláusula  juridicamente  inexistente. 

Efeito  necessário  e  imediato  da  declaração  de  nulidade  há 
de  ser,  pois,  a  exclusão  de  toda  ultra-atividade  da  lei 

A  eventual  eliminação  dos  atos  praticados  com  fundamento 


5.  A  EFICÁCIA  ERGA  OMNES  DA  DECLARAÇÃO  DE 
NULIDADE  E  OS  ATOS  SINGULARES  PRATICADOS 
COM  BASE  NO  ATO  NORMATIVO  DECLARADO 
INCONSTITUCIONAL 


A  ordem  jurídica  brasileira  não  dispõe  de  preceitos  semel¬ 
hantes  aos  constantes  do  §  79  da  Lei  da  Corte  Constitucional,  que 
prescreve  a  intangibilidade  dos  atos  não  mais  suscetíveis  de  im¬ 
pugnação—,  Não  se  deve  supor,  todavia,  que  a  declaração  de  in¬ 
constitucionalidade  afeta  todos  os  atos  praticados  com  funda- 
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Embora  a  ordem  jurídica  brasileira  não  contenha  regra  ex¬ 
pressa  sobre  o  assunto  e  se  aceite,  genericamente,  a  ideia  de  que  o 
ato  fundado  em  lei  inconstitucional  está  eivado,  igualmente,  de 
iliceidade— ,  concede-se  proteção  ao  ato  singular ,  procedendo-se  à 
diferenciação  entre  o  efeito  da  decisão  no  plano  normativo  e  no 
plano  do  ato  singular  mediante  a  utilização  das  fórmulas  de  pre- 
clusãfp^. 

Os  atos  praticados  com  base  na  lei  inconstitucional  que  não 
mais  se  afigurem  suscetíveis  de  revisão  não  são  afetados  pela  de¬ 
claração  de  inconstitucionalidade21. 

Em  outros  termos,  somente  serão  afetados  pela  declaração 
de  inconstitucionalidade  com  eficácia  geral  os  atos  ainda  suscetí¬ 
veis  de  revisão  ou  impugnação22. 

Importa,  portanto,  assinalar  que  a  eficácia  erga  omnes  da 
declaração  de  inconstitucionalidade  não  opera  uma  depuração 
total  do  ordenamento  juridico.  Ela  cria,  porém,  as  condições  para 
a  eliminação  dos  atos  singulares  suscetíveis  de  revisão  ou  de 
impugnação. 


6.  A  EFICÁCIA  ERGA  OMNES  DA  DECLARAÇÃO  DE 
INCONSTITUCIONALIDADE  E  A  SUPERVENIÊNCIA 
DE  LEI  DE  TEOR  IDÊNTICO 


Poder-se-ia  indagar  se  a  eficácia  erga  omnes  teria  0  condão 
de  vincular  o  legislador,  de  modo  a  impedi-lo  de  editar  norma  de 
teor  idêntico  àquela  que  foi  objeto  de  declaração  de 

A  doutrina  tedesca,  firme  na  orientação  segundo  a  qual  a 
eficácia  erga  omnes  —  tal  como  a  coisa  julgada  —  abrange  exclu¬ 
sivamente  a  parte  dispositiva  da  decisão,  responde  negativamente 
à  indagação—.  Uma  nova  lei,  ainda  que  de  teor  idêntico  ao  do 
texto  normativo  declarado  inconstitucional,  não  estaria  abrangida 
pela  força  de  lei. 
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Também  o  STF  tem  entendido  que  a  declaração  de  incon- 
stitucionalidade  não  impede  o  legislador  de  promulgar  lei  de  con¬ 
teúdo  idêntico  ao  do  texto  anteriormente  censurado—. 

Tanto  é  assim  que,  nessas  hipóteses,  tem  o  Tribunal  proces¬ 
sado  e  julgado  nova  ação  direta,  entendendo  legítima  a  propos- 
itura  de  uma  nova  ação  direta  de  inconstitucionalidade. 

7.  CONCEITO  DE  EFEITO  VINCULANTE 


nós.  O  Regimento  Interno  do  STF,  ao  disciplinar  a  chamada  rep¬ 
resentação  interpretativa,  introduzida  pela  EC  n.  7/77—,  estabele¬ 
ceu  que  a  decisão  proferida  na  representação  interpretativa  seria 
dotada  de  efeito  vinculante  (art.  187  do  RISTF— ).  Em  1992  o 
efeito  vinculante  das  decisões  proferidas  em  sede  de  controle  ab¬ 
strato  de  normas  foi  referido  em  Projeto  de  Emenda  Constitucion¬ 
al  apresentado  pelo  deputado  Roberto  Campos  (PEC  n.  130/92). 
No  aludido  Projeto  distinguia-se  nitidamente  a  eficácia  ger- 

dido  Projeto,  &  eficácia  “erga  omnes”  e  o  efeito  vinculante 

A  EC  n.  3,  promulgada  em  16-3-1993,  que,  no  que  diz  re¬ 
speito  à  ação  declaratória  de  constitucionalidade,  inspirou-se 

“as  decisões  definitivas  de  mérito,  proferidas  pelo  Supremo 
Tribunal  Federal,  nas  ações  declaratórias  de  constitucionalidade 
de  lei  ou  ato  normativo  federal,  produzirão  eficácia  contra  todos  e 
efeito  vinculante,  relativamente  aos  demais  órgãos  do  Poder  Judi¬ 
ciário  e  do  Poder  Executivo”  (art.  102,  §  2-). 

Embora  o  texto  inicialmente  aprovado  revelasse  algumas 
deficiências  técnicas—,  não  parecia  subsistir  dúvida  de  que  tam¬ 
bém  o  legislador  constituinte,  tal  como  fizera  a  Emenda  Roberto 
Campos,  procurava  distinguir  a  eficácia  “erga  omnes”  (eficácia 

ação  declaratória  de  constitucionalidade. 
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A  Lei  n.  9.868/99,  por  sua  vez,  em  seu  art.  28,  parágrafo 
único,  conferiu  tratamento  uniforme  e  coerente  à  matéria,  pre¬ 
vendo  que  as  declarações  de  constitucionalidade  ou  de  inconstitu- 
cionalidade,  inclusive  a  interpretação  conforme  à  Constituição  e  a 
declaração  parcial  de  inconstitucionalidade  sem  redução  de  texto, 
têm  eficácia  contra  todos  e  efeito  vinculante  em  relação  aos  de¬ 
mais  órgãos  do  Poder  Judiciário  e  da  Administração  Pública  fed¬ 
eral,  estadual  e  municipal. 


7.1.  Limites  objetivos  do  efeito  vinculante 


A  concepção  de  efeito  vinculante  consagrada  pela  EC  n. 
3/93  está  estritamente  vinculada  ao  modelo  germânico  discip¬ 
linado  no  §  31-2  da  Lei  Orgânica  da  Corte  Constitucional.  A  pró¬ 
pria  justificativa  da  proposta  apresentada  pelo  deputado  Roberto 
Campos  não  deixa  dúvida  de  que  se  pretendia  outorgar  não  só 
eficácia  erga  omnes,  mas  também  efeito  vinculante  à  decisão, 
deixando  claro  que  estes  não  estariam  limitados  apenas  à  parte 
dispositiva.  Embora  a  EC  n.  3/93  não  tenha  incorporado  a  pro¬ 
posta  na  sua  inteireza,  é  certo  que  0  efeito  vinculante,  na  parte  que 
foi  positivada,  deve  ser  estudado  à  luz  dos  elementos  contidos  na 

Assim,  parece  legítimo  que  se  recorra  à  literatura  alemã 
para  explicitar  o  significado  efetivo  do  instituto. 

A  primeira  indagação,  na  espécie,  refere-se  às  decisões  que 
seriam  aptas  a  produzir  o  efeito  vinculante.  Afirma-se  que,  funda¬ 
mentalmente,  são  vinculantes  as  decisões  capazes  de  transitar  em 
julgado—.  Tal  como  a  coisa  julgada,  o  efeito  vinculante  refere-se 
ao  momento  da  decisão.  Alterações  posteriores  não  são  alcança- 

Problema  de  inegável  relevo  diz  respeito  aos  limites  objet¬ 
ivos  do  efeito  vinculante,  isto  é,  à  parte  da  decisão  que  tem  efeito 


administrativas.  Em  sum 
julgada  e  à  força  de  lei, : 
dispositiva  da  decisão  01 


-se,  tal  como  em  relação  à  1 
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lado,  sustenta  Martin  Kriele  que  a  força  dos  precedentes,  que  pre¬ 
sumivelmente  vincula  os  tribunais,  é  reforçada  no  Direito  alemão 
pelo  disposto  no  §  31-1  da  Lei  do  Tribunal  Constitucional 
alemão—.  A  semelhante  resultado  chegam  as  reflexões  de  Otto 
Bachof,  segundo  0  qual  o  papel  fundamental  do  Tribunal  Con- 

ou  situações  paralelas—. 

Tal  como  já  anotado,  parecia  inequívoco  o  propósito  do  le¬ 
gislador  alemão,  ao  formular  o  §  31  da  Lei  Orgânica  do  Tribunal, 
de  dotar  a  decisão  de  uma  eficácia  transcendente—. 

É  certo,  por  outro  lado,  que  a  limitação  do  efeito  vinculante 
à  parte  dispositiva  da  decisão  tomaria  de  todo  despiciendo  esse 
instituto,  uma  vez  que  ele  pouco  acrescentaria  aos  institutos  da 
coisa  julgada  e  da  força  de  lei.  Ademais,  tal  redução  diminuiria 
significativamente  a  contribuição  do  Tribunal  para  a  preservação 

Aceita  a  ideia  de  uma  eficácia  transcendente  à  própria  coisa 
julgada,  afigura-se  legítimo  indagar  sobre  o  significado  do  efeito 
vinculante  para  os  órgãos  estatais  que  não  são  partes  no  processo. 

Segundo  a  doutrina  dominante,  são  as  seguintes  as  con¬ 
sequências  do  efeito  vinculante  para  os  não  partícipes  do 


stitucionais  estão  obrigados,  na  medida  de  suas  responsabilidades 
e  atribuições,  a  tomar  as  necessárias  providências  para  o  desfazi- 


referidos  textos  legislativos—; 

sendo-lhes  vedado  adotar  conduta  ou  praticar  ato  de  teor  semel¬ 
hante  àquele  declarado  inconstitucional  pelo  Bmdesverfassungs- 

verbot  im  weiteren  Sinne  oder  Nachahmungsverbof)—.  A  Lei  do 
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de  recurso  constitucional  ( Verfassungsbeschwerde),  a  incorporar  a 
parte  dispositiva  da  decisão  (§  95, 1, 2)’-. 


A  posição  do  STF  sobre  o  tema  está  bem  sintetizada  na 
seguinte  passagem  do  voto  do  Ministro  Maurício  Corrêa,  relator 
da  Rcl.  1.987  (A/í/ de  21-5-2004): 

“Não  há  dúvida,  portanto,  de  que  o  Tribunal,  no  julgamento  de 

âmbito  dos  precatórios  trabalhistas,  reiterando  a  cautelar  que  o 
saque  forçado  de  verbas  públicas  somente  está  autorizado  pela 
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cisão  não  está  restrito  à  parte  dispositiva,  mas  abrange  também  os 

Como  se  vê,  com  o  efeito  vinculante  pretendeu-se  conferir 
eficácia  adicional  à  decisão  do  STF,  outorgando-lhe  amplitude 
transcendente  ao  caso  concreto.  Os  órgãos  estatais  abrangidos 
pelo  efeito  vinculante  devem  observar,  pois,  não  apenas  o  con¬ 
teúdo  da  parte  dispositiva  da  decisão,  mas  a  norma  abstrata  que 
dela  se  extrai,  isto  é,  que  determinado  tipo  de  situação,  conduta  ou 
regulação  —  e  não  apenas  aquela  objeto  do  pronunciamento  juris- 
dicional  —  é  constitucional  ou  inconstitucional  e  deve,  por  isso, 


Cabe  ressaltar  ainda  a  decisão  na  Rcl.  1.880  (AgRg  e  QO), 
da  relatoria  de  Maurício  Corrêa,  que  decidiu  que  todos  aqueles 

mado  pelo  STF  no  julgamento  de  mérito  proferido  em  ação  direta 
de  inconstitucionalidade  seriam  considerados  partes  legítimas 
para  a  propositura  de  reclamação  e  declarou  a  constitucionalidade 
do  parágrafo  único  do  art.  28  da  Lei  n.  9.868/99“. 

Com  a  positivação  dos  institutos  da  eficácia  erga  omnes  e 
do  efeito  vinculante  das  decisões  proferidas  pelo  STF  na  ação  de- 

inconstitucionalidade  deu-se  um  passo  significativo  no  rumo  da 
modernização  e  racionalização  da  atividade  da  jurisdição  constitu- 


7.2.  Limites  subjetivos 

A  primeira  questão  relevante  no  que  concerne  à  dimensão 
subjetiva  do  efeito  vinculante  refere-se  à  possibilidade  de  a  de¬ 
cisão  proferida  vincular  ou  não  o  próprio  STF. 

Embora  a  Lei  Orgânica  do  Tribunal  Constitucional  alemão 
não  seja  explícita  a  propósito,  entende  a  Corte  Constitucional  ser 
inadmissível  construir-se,  ali,  uma  autovinculação.  Essa  ori¬ 
entação  conta  com  o  aplauso  de  parcela  significativa  da  doutrina, 
pois,  além  de  contribuir  para  o  congelamento  do  Direito  Constitu¬ 
cional,  tal  solução  obrigaria  o  Tribunal  a  sustentar  teses  que  con¬ 
siderasse  errôneas  ou  já  superadas—. 
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A  fórmula  adotada  pela  EC  n.  3/93,  e  repetida  pela  Lei  n. 
9.868/99,  parece  excluir  também  o  STF  do  âmbito  de  aplicação 

em  relação  “aos  demais  órgãos  do  Poder  Judiciário”  legitima  esse 
entendimento. 

De  um  ponto  de  vista  estritamente  material  também  é  de  se 
excluir  uma  autovinculação  do  STF  aos  fundamentos  determin¬ 
antes  de  uma  decisão  anterior,  pois  isto  poderia  significar  uma 
renúncia  ao  próprio  desenvolvimento  da  Constituição,  tarefa 

Todavia,  parece  importante,  tal  como  assinalado  por  Bryde, 
que  o  Tribunal  não  se  limite  a  mudar  uma  orientação  eventual¬ 
mente  fixada,  mas  que  o  faça  com  base  em  uma  crítica  fundada  do 
entendimento  anterior,  que  explicite  e  justifique  a  mudança—. 
Quem  se  dispõe  a  enfrentar  um  precedente,  fica  duplamente 
onerado  pelo  dever  de  justificar-se. 

Ao  contrário  do  estabelecido  na  proposta  original,  que  se 
referia  à  vinculação  dos  órgãos  e  agentes  públicos,  o  efeito  vincu- 
lante  consagrado  na  EC  n.  3/93  ficou  reduzido,  no  plano  subjet¬ 
ivo,  aos  órgãos  do  Poder  Judiciário  e  do  Poder  Executivo—. 

Proferida  a  declaração  de  constitucionalidade  ou  inconstitu- 
cionalidade  de  lei  objeto  da  ação  declaratória,  ficam  os  tribunais  e 
órgãos  do  Poder  Executivo  obrigados  a  guardar-lhe  plena  obed¬ 
iência.  Tal  como  acentuado,  0  caráter  transcendente  do  efeito 
vinculante  impõe  que  sejam  considerados  não  apenas  o  conteúdo 
da  parte  dispositiva  da  decisão  mas  também  a  norma  abstrata  que 
dela  se  extrai,  isto  é,  a  proposição  de  que  determinado  tipo  de 
situação,  conduta  ou  regulação  —  e  não  apenas  aquela  objeto  do 
pronunciamento  jurisdicional  —  é  constitucional  ou  inconstitu¬ 
cional  e  deve,  por  isso,  ser  preservado  ou  eliminado—. 

É  certo,  pois,  que  a  não  observância  da  decisão  caracteriza 
grave  violação  de  dever  funcional,  seja  por  parte  das  autoridades 
administrativas,  seja  por  parte  do  magistrado  (cf.,  também,  CPC, 
art.  133,1). 

Em  relação  aos  órgãos  do  Poder  Judiciário  convém  obser¬ 
var  que  eventual  desrespeito  a  decisão  do  STF  legitima  a  propos- 
itura  de  reclamação,  pois  estará  caracterizada,  nesse  caso,  inequí¬ 
voca  lesão  à  autoridade  de  seu  julgado  (CF,  art.  102, 1,  l). 
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7.4.  Efeito  vinculante  da  decisão  concessiva  de 
cautelar  em  ação  direta  de  inconstitucionalidade 

No  quadro  de  evolução  da  nossa  jurisdição  constitucional, 
parece  difícil  aceitar  o  efeito  vinculante  em  relação  à  cautelar  na 
ação  declaratória  de  constitucionalidade  e  deixar  de  admiti-lo  em 

Na  primeira  hipótese,  tal  como  resulta  do  art.  21  da  Lei  n. 
9.868/99,  tem-se  a  suspensão  do  julgamento  dos  processos  que 
envolvam  a  aplicação  da  lei  ou  ato  normativo  objeto  da  ação  de¬ 
claratória,  até  seu  término;  na  segunda,  tem-se  a  suspensão  de 
vigência  da  lei  questionada  na  ação  direta  e,  por  isso,  do  julga¬ 
mento  de  todos  os  processos  que  envolvam  a  aplicação  da  lei 
discutida. 

Assim,  o  sobrestamento  dos  processos,  ou  pelo  menos  das 
decisões  ou  julgamentos  que  envolvam  a  aplicação  da  lei  que  teve 
a  sua  vigência  suspensa  em  sede  de  ação  direta  de  inconstitucion¬ 
alidade,  haverá  de  ser  uma  das  consequências  inevitáveis  da  lim¬ 
inar  em  ação  direta.  Em  outras  palavras,  a  suspensão  cautelar  da 
norma  afeta  sua  vigência  provisória,  o  que  impede  que  os 
tribunais,  a  administração  e  outros  órgãos  estatais  apliquem  a  dis¬ 
posição  que  restou  suspensa. 

Esse  foi  o  entendimento  firmado  pelo  STF  no  julgamento 
do  RE  168.277a. 

Estando  assente  que  a  liminar  deferida  opera  no  plano  da 
vigência  da  lei,  podendo  ter  o  condão  até  mesmo  de  restaurar  pro¬ 
visoriamente  a  vigência  de  norma  eventualmente  revogada,  não 
há  como  deixar  de  reconhecer  que  a  aplicação  da  norma  suspensa 
pelos  órgãos  ordinários  da  jurisdição  implica  afronta  à  decisão  do 
STF. 

Em  absoluta  coerência  com  essa  orientação  mostra-se  a  de¬ 
cisão  tomada  também  em  Questão  de  Ordem,  na  qual  se  determin¬ 
ou  a  suspensão  de  todos  os  processos  que  envolvessem  a  ap¬ 
licação  de  determinada  vantagem  a  servidores  do  TRT  da  1 5a  Re¬ 
gião,  tendo  em  vista  a  liminar  concedida  na  ADI  1.244/SP,  contra 
resolução  daquela  Corte  que  havia  autorizado  o  pagamento  do 
benefício. 


É  o  que  foi  afirmado  pela  Corte  na  ADI  1 .244/SP  (Questão 
de  Ordem)  (Rei.  Néri  da  Silveira,  DJ  de  28-5-1999). 

Vê-se,  pois,  que  a  decisão  concessiva  de  cautelar  em  ação 
direta  de  inconstitucionalidade  é  também  dotada  de  efeito  vincu- 
lante.  A  concessão  da  liminar  acarreta  a  necessidade  de  suspensão 
dos  julgamentos  que  envolvam  a  aplicação  ou  a  desaplicação  da 
lei  cuja  vigência  restou  suspensa—. 


7.5.  Efeito  vinculante  de  decisão  indeferitória  de 
cautelar  em  ação  direta  de  inconstitucionalidade 

Com  alguma  frequência  apresenta-se  ao  Tribunal  pedido  de 
reclamação  contra  decisões  tomadas  pelas  instâncias  ordinárias 
que  afirmam  a  inconstitucionalidade  de  uma  ou  outra  lei  federal 
ou  estadual  em  face  da  Constituição  Federal.  Essas  reclamações 
alegam  que  a  competência  pode  estar  sendo  usurpada  exatamente 
porque  o  Supremo  Tribunal  Federal  indeferiu  pedido  de  liminar 
formulado  com  objetivo  de  se  suspender  a  norma  impugnada  em 
sede  de  ADI.  Outras  vezes  alega-se  que  a  matéria  pende  de  apre¬ 
ciação  no  âmbito  do  controle  abstrato  de  normas  perante  o  Su¬ 
premo  Tribunal,  cabendo  a  ele  conferir  orientação  uniforme  ao 

Na  primeira  hipótese,  alega-se  que  já  no  julgamento  da  lim¬ 
inar  na  ADI,  o  Supremo,  ainda  que  em  um  juízo  preliminar, 
afastou  a  inconstitucionalidade  da  lei.  Assim,  não  poderiam  as  in¬ 
stâncias  ordinárias  deliberar  em  sentido  contrário. 

Esse  é  o  caso  da  Reclamação  n.  2.121,  da  relatoria  de  Nel¬ 
son  JobimM. 

A  questão  posta  na  referida  reclamação  mostra  uma  nova 
faceta  da  relação  entre  os  dois  sistemas  de  controle  de  constitu- 
cionalidade,  agora  no  que  concerne  a  decisão  do  Supremo 
Tribunal  Federal  que  indefere  o  pedido  de  cautelar  em  ADI. 
Como  acentuado  na  decisão  da  relatoria  de  Jobim,  há  casos  em 
que,  ao  indeferir  a  cautelar,  o  Tribunal  enfatiza,  ou  quase,  a  não 
plausibilidade  da  impugnação.  Em  outras  hipóteses,  o 
indeferimento  assenta-se  em  razões  formais,  como  o  tempo  decor¬ 
rido  da  edição  da  lei  ou  não  configuração  de  urgência. 
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Na  primeira  hipótese,  não  se  afigura  impossível  justificar  a 
reclamação  sob  0  argumento  de  violação  da  autoridade  da  decisão 
do  Supremo  Tribunal.  Na  segunda,  o  argumento  é  mais  tênue, 
uma  vez  que  sequer  houve  uma  manifestação  substancial  do 

É  verdade,  porém,  que  em  ambas  as  situações  podem  ocor¬ 
rer  conflitos  negativos  para  a  segurança  jurídica,  com  pronun¬ 
ciamentos  contraditórios  por  parte  de  instâncias  judiciais  diversas. 

Assim,  talvez  se  pudesse  cogitar,  em  semelhantes  casos  (in¬ 
deferimento  de  liminar  na  ADI  com  possibilidade  de  repercussão 
nas  instâncias  ordinárias),  de  se  adotar  fórmula  semelhante  à 
prevista  no  art.  21  da  Lei  9.868/99,  para  a  ação  declaratória  de 
constitucionalidade:  determina-se  a  suspensão  dos  julgamentos 
que  envolvam  a  aplicação  da  lei  até  a  decisão  final  do  Supremo 

dessa  fórmula  é  a  de  que  ela  alcança  resultado  semelhante,  no  que 
concerne  à  segurança  jurídica,  sem  afirmar,  a  priori,  o  efeito  vin- 
culante  da  decisão  provisória  adotada  pelo  Tribunal  em  sede  de 

Todavia,  do  ponto  de  vista  jurisprudencial,  a  questão  restou 
sem  decisão  definitiva  no  STF,  porque  a  Rcl.  2.121  foi  julgada 
prejudicada  em  13  de  fevereiro  de  2008,  em  face  da  revogação  da 
Lei  Distrital  464/1993,  que  era  0  objeto  da  ADI  1.104  MC/DF 
(DJU  de  12-5-1995),  tida  por  vulnerada  na  citada  reclamação. 

7.6.  Efeito  vinculante  de  decisão  proferida  em  ação 
direta  de  inconstitucionalidade 

Questão  interessante  dizia  respeito  à  possível  extensão  do 
efeito  vinculante  à  decisão  proferida  em  ação  direta  de 
inconstitucionalidade. 

Aceita  a  ideia  de  que  a  ação  declaratória  configura  uma 
ação  direta  de  inconstitucionalidade  com  sinal  trocado,  tendo  am¬ 
bas  caráter  dúplice  ou  ambivalente,  afigurava-se  difícil  admitir 
que  a  decisão  proferida  em  sede  de  ação  direta  de  inconstitucion¬ 
alidade  tenha  efeitos  ou  consequências  diversos  daqueles  recon- 

Argumentava-se  que  ao  criar  a  ação  declaratória  de  con¬ 
stitucionalidade  de  lei  federal  estabeleceu  o  constituinte  que  a 
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em  ação  direta  de  inconstitucionalidade,  sejam  considerados 

O  tema  está  superado  em  razão  do  advento  da  EC  45/2004, 
que  conferiu  nova  redação  ao  art.  102,  §  22,  da  Constituição. 


8.  EFICÁCIA  ERGA  OMNES ,  EFEITO  VINCULANTE  DA 
DECISÃO  E  RECLAMAÇÃO 


8.1.  Considerações  preliminares 


A  reclamação  para  preservar  a  competência  do  Supremo 
Tribunal  Federal  ou  garantir  a  autoridade  de  suas  decisões  é  fruto 
de  criação  jurisprudencial.  Afirmava-se  que  ela  decorreria  da 
ideia  dos  implied  powers  deferidos  ao  Tribunal.  O  Supremo 

problemas  operacionais  diversos.  A  falta  de  contornos  definidos 
sobre  o  instituto  da  reclamação  fez,  portanto,  com  que  a  sua  con¬ 
strução  inicial  repousasse  sobre  a  teoria  dos  poderes  implícitos. 

É  0  que  se  deduz  da  lição  do  Ministro  Rocha  Lagoa  na  Rcl. 
141,  de  1952,  assim  ementada: 

“A  competência  não  expressa  dos  tribunais  federais  pode  ser  amp¬ 
liada  por  construção  constitucional.  Vão  seria  o  poder,  outorgado 

fazer  prevalecer  os  seus  próprios  pronunciamentos,  acaso  desaten- 


cesso  de  Reclamação,  como  o  Supremo  Tribunal  tem  feito.  É  de 
de  atender  a  decisão  do  Supremo  Tribunal  Federal”—. 

Em  1957  aprovou-se  a  incorporação  da  reclamação  no  Re¬ 
gimento  Interno  do  Supremo  Tribunal  Federal—. 
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A  Constituição  Federal  de  1967—,  que  autorizou  o  STF  a 
estabelecer  a  disciplina  processual  dos  feitos  sob  sua  competên¬ 
cia,  conferindo  força  de  lei  federal  às  disposições  do  Regimento 
Interno  sobre  seus  processos,  acabou  por  legitimar  definitiva- 
mente  o  instituto  da  reclamação,  agora  fundamentada  em  disposit- 

Com  o  advento  da  Carta  de  1988,  o  instituto  adquiriu,  final- 

Constituição  consignou  ainda  o  cabimento  da  reclamação  perante 
o  Superior  Tribunal  de  Justiça  (art.  105,  I ,J),  igualmente  destin¬ 
ada  à  preservação  da  competência  da  Corte  e  à  garantia  da  autor- 

Supremo  Tribunal  Federal,  José  da  Silva  Pacheco,  em  excelente 
artigo  sobre  a  reclamação  no  STF  e  no  STJ,  identificou  quatro 
fases  distintas  da  reclamação:  “1-)  a  primeira  vai  desde  a  criação 
do  STF  até  1957;  2^)  a  segunda  começa  em  1957,  com  a  inserção 
da  medida  no  RISTF,  até  1967;  3-)  a  terceira,  a  partir  do  disposto 
na  CF  de  1967,  art.  115,  parágrafo  único,  c,  que  foi  reproduzido 
na  EC  1/69,  art.  120,  parágrafo  único,  c  e,  posteriormente,  após  a 
EC  7,  de  13.4.77,  com  o  disposto  no  art.  119,  I,  o,  sobre  a 
avocatória,  e  no  §  3-,  c,  autorizando  que  o  RISTF  estabelecesse  ‘o 
processo  e  o  julgamento  dos  feitos  de  sua  competência  originária 
ou  recursal  e  da  arguição  de  relevância  da  questão  federal’;  4-)  a 
quarta,  com  o  advento  da  CF  de  5.10.88,  cujos  arts.  102,  I,  /  e 
105,  I,/,  preveem,  expressamente,  a  reclamação  como  da  com¬ 
petência  originária  do  STF  e  do  STJ”—. 

como  se  vê  no  inventário 'feito  por  Celso  de  Mello  na  Reclamação 
n.  336: 


“A  reclamação,  qualquer  que  seja  a  qualificação  que  se  lhe  dê  — 
ação  (Pontes  de  Miranda,  ‘Comentários  ao  Código  de  Processo 

(Moacyr  Amaral  Santos,  RTJ  56/546-548;  Alcides  de  Mendonça 
Lima,  ‘O  Poder  Judiciário  e  a  Nova  Constituição’,  p.  80,  1989, 
Aide),  remédio  incomum  (Orosimbo  Nonato,  apud  Cordeiro  de 
Mello,  ‘O  processo  no  Supremo  Tribunal  Federal’,  vol.  1/280),  in- 
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1 10,  1969),  medida  de  Direito  Pr. 


suai  de  caráter  excepcional  (Ministro  Djaci  Falcão,  RTJ  112/ 
518-522)-  configura,  modemamente,  instrumento  de  extração  con- 

112/504),  destinado  a  viabilizar,  na  concretização  de  sua  dupla 
função  de  ordem  político-jurídica,  a  preservação  da  competência  e 
a  garantia  da  autoridade  das  decisões  do  Supremo  Tribunal  Federal 
(CF,  art.  102, 1,  l)  e  do  Superior  Tribunal  de  Justiça  (CF,  art.  105, 

i 


entendimento 
correição  parcial,  mas. 
fato  de  a  jurisprudênc 
poder  de  produzir  alti 


a.  Tal 


lo  o  instituto  era  identificado  1 
>  explicita  Marcelo  Navarro  Dantas,  o 
STF  reconhecer,  na  reclamação,  seu 
s  em  decisões  tomadas  em  processo 
m  reclamação  produzir  coisa  julgada 
ifirmam  seu  caráter  jurisdicional—. 

No  tocante  à  natureza  jurídica,  a  posição  dominante  parece 
aquela  que  atribui  à  reclamação  natureza  de  ação  propriamente 
a—,  a  despeito  de  outras  vozes  autorizadas  da  doutrina  identifi- 
em  natureza  diversa  para  0  instituto,  como  já  referido,  seja 


como  remédio  processual—,  incidente  processual—  ou  recurso—. 

Tal  entendimento  justifica-se  pelo  fato  de,  por  meio  da  re¬ 
clamação,  ser  possível  a  provocação  da  jurisdição  e  a  formulação 
de  pedido  de  tutela  jurisdicional,  além  de  conter  em  seu  bojo  uma 
lide  a  ser  solvida,  decorrente  do  conflito  entre  aqueles  que  per¬ 
sistem  na  invasão  de  competência  ou  no  desrespeito  das  decisões 
do  Tribunal  e,  por  outro  lado,  aqueles  que  pretendem  ver  preser¬ 
vada  a  competência  e  a  eficácia  das  decisões  exaradas  pela  Corte. 

Anote-se  ainda  que,  com  o  desenvolvimento  dos  processos 
de  índole  objetiva  em  sede  de  controle  de  constitucionalidade  no 
plano  federal  e  estadual  (inicialmente  representação  de  inconstitu- 
cionalidade  e,  posteriormente,  ADI,  ADIo,  ADC  e  ADPF),  a 
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reclamação,  enquanto  ação  especial,  acabou  por  adquirir,  como  se 
verá  no  presente  estudo,  contornos  diferenciados  na  garantia  da 

servação  de  sua  competência. 

A  EC  n.  45/2004  consagrou  a  súmula  vinculante,  no  âmbito 
da  competência  do  Supremo  Tribunal,  e  previu  que  a  sua  obser¬ 
vância  seria  assegurada  pela  reclamação  (art.  103 -A,  §  3-:  “Do  ato 
administrativo  ou  decisão  judicial  que  contrariar  a  súmula  ap¬ 
licável  ou  que  indevidamente  a  aplicar,  caberá  reclamação  ao  Su¬ 
premo  Tribunal  Federal  que,  julgando-a  procedente,  anulará  o  ato 
administrativo  ou  cassará  a  decisão  judicial  reclamada,  e  determ¬ 
inará  que  outra  seja  proferida  com  ou  sem  aplicação  da  súmula, 
conforme  o  caso”). 

8.2.  Objeto  da  reclamação 

Tal  como  observado,  a  reclamação  destina-se  (a)  a  preser- 
a  autoridade  de  suas  decisões. 

A  competência  do  Supremo  Tribunal  Federal  está  hoje  fix¬ 
ada  claramente  no  art.  102  da  Constituição,  desdobrando-se  em 

8.2.1.  A  reclamação  para  assegurar  a  autoridade  das 
decisões  do  Supremo  Tribunal  —  considerações 

Trata-se  de  expressiva  novidade  que  trouxe  a  Reforma  do 
Judiciário  quanto  à  reclamação,  para  garantir  a  autoridade  de  de- 

O  modelo  constitucionaf  adotado  consagra,  portanto,  a  ad¬ 
missibilidade  de  reclamação  contra  ato  da  Administração  ou  con¬ 
tra  ato  judicial  em  desconformidade  com  súmula  dotada  de  efeito 

Configura,  certamente,  uma  grande  inovação  do  sistema,  de 
vez  que  a  reclamação  contra  atos  judiciais  contrários  à  orientação 
com  força  vinculante  já  era  largamente  praticada—.  É  certo  que, 
excetuados  os  casos  de  usurpação  de  competência  do  Tribunal  e 
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Posteriormente,  passou  o  Tribunal  a  admitir  o  cabimento  da 
reclamação  em  sede  de  ADI,  desde  que  ajuizada  por  legitimado 
para  a  propositura  da  própria  ação  direta  e  que  tivesse  0  mesmo 

Em  julgado  de  25-11-1992,  o  Ministro  Celso  de  Mello  ex¬ 
pressou  a  necessidade  de  que  o  entendimento  jurisprudencial  no 

abrindo  caminho  para  a  possibilidade  de  se  admitir  a  reclamação 
para  atacar  desobediência  às  decisões  do  Supremo  Tribunal 
Federal  em  sede  de  controle  concentrado.  Nesse  caso  reconheceu 
o  Tribunal  que  estariam  legitimados  aqueles  entes  e  órgãos,  que, 
apesar  de  não  terem  sido  parte  na  ADI  em  cuja  decisão  se  funda¬ 
menta  a  reclamação,  fossem  titulares  de  legitimidade  concorrente 
para  requerer  ação  idêntica—. 

Também  0  julgamento  da  Rcl.  399,  em  7-10-1993,  repres¬ 
entou  importante  avanço  no  uso  da  reclamação  em  sede  de  con¬ 
trole  concentrado  de  constitucionalidade,  ao  admiti-la  sob  determ¬ 
inadas  condições.  É  o  que  lê  na  ementa  do  acórdão,  verbis: 


“Reclamação:  hipótese  de  admissibilidade 
vaguarda  da  autoridade  de  decisão  cautelai 
de  inconstitucionalidade.  A  jurisprudência 

persiste  na  prática  de  atos  concretos  que  lh 
ade  (cf.  Recls.  389,  390  e  393)  [...I”22. 


Reconheceu-se,  assim,  o  cabimento  de  reclamação,  quando 
o  próprio  órgão  responsável  pela  edição  da  lei  declarada  incon¬ 
stitucional  persistisse  em  prática  de  atos  concretos  que  pressupori¬ 
am  a  validade  da  norma  declarada  inconstitucional2*. 

Com  o  advento  da  Emenda  Constitucional  n.  3/93,  que  in- 

denamento  jurídico,  admitiu-se,  expressamente,  a  reclamação  para 
preservar  a  autoridade  da  decisão  do  Supremo  Tribunal  no  julga- 
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ser  atribuída  à  decisão  definitiva  da  ação  direta  de  inconstitucion- 

A  jurisprudência  do  Supremo  Tribunal,  no  tocante  à  utiliza¬ 
ção  do  instituto  da  reclamação  em  sede  de  controle  concentrado 
de  normas,  deu  sinais  de  grande  evolução  no  julgamento  da 
questão  de  ordem  em  agravo  regimental  na  Rcl.  1.880,  em 
23-5-2002,  quando  na  Corte  restou  assente  o  cabimento  da  re¬ 
clamação  para  todos  aqueles  que  comprovarem  prejuízo  resultante 
de  decisões  contrárias  às  teses  do  STF,  em  reconhecimento  à 
eficácia  vinculante  erga  omnes  das  decisões  de  mérito  proferidas 

Tal  decisão  foi  assim  ementada: 


mento  de  mérito.  Parágrafo  único  do  artigo  28  da  Lei  9868/99: 

M 

do  Poder  Judiciário,  bem  como  da  Administração  Pública  de  todos 
os  níveis,  contrárias  ao  julgado  do  Tribunal.  Ampliação  do  con¬ 
ceito  de  parte  interessada  (Lei  8038/90,  artigo  13).  Reflexos  pro- 

É  certo,  portanto,  que  qualquer  pessoa  afetada  ou  atingida 
pelo  ato  contrário  à  orientação  fixada  pelo  Supremo  Tribunal 
Federal  disporá  de  legitimidade  para  promover  a  reclamação. 

A  controvérsia  restou  defmitivamente  superada  com  o  ad¬ 
vento  da  EC  n.  45/2004,  que,  expressamente,  estabeleceu  que  “as 
decisões  definitivas  de  mérito,  proferidas  pelo  Supremo  Tribunal 
Federal,  nas  ações  diretas  de  inconstitucionalidade  e  nas  ações  de- 
claratórias  de  constitucionalidade  produzirão  eficácia  contra  todos 

Judiciário  e  à  administração  pública  direta  e  indireta,  nas  esferas 
federal,  estadual  e  municipal”—. 


mt 


É  que,  como  bem  observado  por  Celso  de  Mello,  o  Plenário 
do  Supremo  Tribunal  Federal,  ao  deferir  o  pedido  de  Medida 
Cautelar  na  ADC  n.  4/DF,  expressamente  atribuiu,  à  sua  decisão, 
eficácia  vinculante  e  subordmante.  com  todas  as  consequências 
jurídicas  daí  decorrentes. 


O  Supremo  Tribunal  Federal,  ao  conceder  o  provimento 
cautelar  requerido  na  ADC  4/DF,  proferiu,  por  maioria  de  nove 


Portanto,  considerou  o  Tribunal  que  a  decisão  concessiva  da 
cautelar  afetava  não  apenas  os  pedidos  de  tutela  antecipada  ainda 
não  decididos,  mas  todo  e  qualquer  efeito  futuro  da  decisão  já 
proferida  nesse  tipo  de  procedimento.  Em  outros  termos,  o  Poder 
Público  Federal  ficava  desobrigado  de  observar  as  decisões  judi¬ 
ciais  concessivas  de  tutela  fundadas  na  eventual  inconstitucional- 
idade  da  Lei  n.  9.494/97,  a  partir  da  data  da  decisão  concessiva  da 
cautelar  em  ação  declaratória,  independentemente  de  a  decisão  ju¬ 
dicial  singular  ter  sido  proferida  em  período  anterior.  E,  mais, 
que,  em  caso  de  não  observância  por  parte  dos  órgãos  jurisdicion- 


8.3.  Decisão  em  arguição  de  descumprimento  de  pre¬ 
ceito  fundamental  e  reclamação 

Os  vários  óbices  à  aceitação  do  instituto  da  reclamação  em 
sede  de  controle  concentrado  parecem  ter  sido  superados,  estando 
agora  o  Supremo  Tribunal  Federal  em  condições  de  ampliar  o  uso 
desse  importante  e  singular  instrumento  da  jurisdição  constitu- 

Com  o  advento  da  Lei  n.  9.882/99,  que  estendeu  o  reconhe¬ 
cimento  do  efeito  vinculante  aos  demais  órgãos  do  Poder  Público, 
a  questão  assume  relevo  prático,  em  razão,  especialmente,  do  ob¬ 
jeto  amplo  da  ADPF,  que  envolve  até  mesmo  o  direito  municipal. 

Não  há  dúvida  de  que  a  decisão  de  mérito  proferida  em 
ADPF  será  dotada  de  efeito  vinculante,  dando  azo,  por  isso,  à  re¬ 
clamação  para  assegurar  a  autoridade  da  decisão  do  Supremo 
Tribunal  Federal. 

Não  impressiona,  igualmente,  o  fato  de  o  efeito  vinculante 
ter  sido  estabelecido  em  lei  (e  não  estar  expressamente  previsto  na 
Constituição).  É  que,  como  observado  acima,  o  efeito  vinculante 
configura  apanágio  da  jurisdição  constitucional  e  não  depende, 
por  isso,  de  regra  expressa  na  Constituição—. 

Nesse  sentido  foi  também  a  manifestação  do  Ministro  Néri 
da  Silveira,  na  ADI  2.231,  que  questionava  a  constitucionalidade, 
dentre  outros,  do  §  3-  do  art.  10,  da  Lei  n.  9.882/99,  deixando  as¬ 
sente  que  “neste  juízo  de  cautelar,  nada  está,  assim,  a  justificar  a 
suspensão  da  vigência,  no  §  3-  do  art.  10,  da  Lei  n.  9.882/99,  das 
expressões:  ‘e  efeito  vinculante  relativamente  aos  demais  órgãos 
do  Poder  Público’.  Indefiro,  assim,  a  cautelar,  quanto  ao  art.  10, 
caput,  e  §  3-,  da  Lei  n.  9.882/99’ -. 

Da  mesma  forma,  cabível  a  reclamação  para  assegurar  a 
autoridade  da  decisão  proferida  em  ADPF,  não  há  razão  para  não 
reconhecer  também  o  efeito  vinculante  da  decisão  proferida  em 
cautelar  na  ADPF  (art.  52,  §  32,  da  Lei  n.  9.882/99),  o  que  im¬ 
porta,  igualmente,  na  admissão  da  reclamação  para  garantir  o 
cumprimento  de  decisão  adotada  pelo  Tribunal  em  sede  de 

Se  não  parece  haver  dúvida  quanto  à  legitimidade  do  efeito 
vinculante  e,  portanto,  sobre  o  cabimento  de  reclamação  em  sede 


de  decisão  de  mérito  em  ADPF,  a  fórmula  um  tanto  abrangente 
utilizada  pelo  legislador  no  §  3?  do  art.  10  da  Lei  n.  9.8S2/9982 
pode  suscitar  alguma  apreensão. 

É  que,  levada  às  últimas  consequências,  ter-se-ia  que  ad¬ 
mitir  também  uma  vinculação  do  legislador  à  decisão  proferida 
em  ADPF. 

Como  se  sabe,  cuida-se  de  um  tema  assaz  difícil  no  âmbito 
da  teoria  da  jurisdição  constitucional,  tendo  em  vista  o  perigo  de 


;e  a  fórmula  adotada  pelo  legislador,  no  §  3-  do  art.  10  da 
>.882/99,  importaria  na  possibilidade  de  abarcar,  com 
inculante,  as  leis  de  teor  idêntico  àquela  declarada 


É  possível,  porém,  que  es 


>r  idêntico  àquela  declarada  incoi 


rovérsia  tenha  perfil  hoje 

te  eficácia  transcendente 
(efeito  vinculante  dos  fundamentos  determinantes)  à  decisão—,  o 
Tribunal,  em  sede  de  reclamação  contra  aplicação  de  lei  idêntica 
àquela  declarada  inconstitucional,  poderá  declarar,  incidental¬ 
mente,  a  inconstitucionalidade  da  lei  ainda  não  atingida  pelo  juízo 

Nesse  sentido,  refira-se  uma  vez  mais  à  Rcl.  595  (Rei. 
Sydney  Sanches),  na  qual  a  Corte  declarou  a  inconstitucionalid¬ 
ade  de  expressão  contida  na  alínea  c  do  inciso  I  do  art.  106  da 
Constituição  do  Estado  de  Sergipe,  que  outorgava  competência  ao 
respectivo  Tribunal  de  Justiça  para  processar  e  julgar  ação  direta 
de  inconstitucionalidade  de  normas  municipais  em  face  da  Con¬ 
stituição  Federal. 

Cumpre  referir,  por  fim,  que  merece  destaque  a  questão  de¬ 
batida  por  ocasião  do  julgamento  da  Red.  n.  3.014,  em  que  se 
pretendia  analisar,  em  sede  de  reclamação,  a  constitucionalidade 
de  lei  de  teor  idêntico  ou  semelhante  ao  da  lei  que  foi  objeto  da 
ta  de  constitucionalidade  perante  o  STF. 


9.  PROCEDIMENTO:  LINHAS  GERAIS 
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XII  —  O  CONTROLE  ABSTRATO  DE 


CONSTITUCIONALIDADE  DO  DIREITO 
ESTADUAL  E  DO  DIREITO  MUNICIPAL 

1.  CONSIDERAÇÕES  PRELIMINARES 


questão  relativa  ao  controle  abstrato  de  normas  nos  âmbito 
tadual  e  municipal  em  face  da  respectiva  Constituição, 
sagrando  no  art.  125,  §  2-,  que  compete  “ao  Estado  a  institi 
de  representação  de  inconstitucionalidade  de  leis  ou  atos  noi 
ivos  estaduais  ou  municipais  em  face  da  constituição  estadual, 
vedada  a  atribuição  da  legitimação  para  agir  a  um  único  órgão”. 

Todas  as  Constituições  estaduais,  sem  exceção,  disciplin¬ 
aram  o  instituto,  com  maior  ou  menor  legitimação. 

Algumas  unidades  federadas  não  se  limitaram,  porém,  a 
consagrar  o  controle  abstrato  de  normas  dos  atos  normativos  es¬ 
taduais  e  municipais  em  face  da  Constituição  estadual,  in¬ 
stituindo,  igualmente,  a  ação  direta  por  omissão1. 

A  ausência  de  menção  expressa  ao  Distrito  Federal,  no  art. 
125,  §  2-,  tem  dado  ensejo  a  certa  insegurança  jurídica  quanto  ao 

Orgânica. 

plano  federal  (EC  n.  3/93)  introduz  a  indagação  sobre  a  possibil¬ 
idade  de  adoção  desse  novo  instrumento  no  âmbito  estadual. 

Como  se  sabe,  o  controle  de  constitucionalidade  da  lei  mu¬ 
nicipal,  em  tese,  suscitou  amplo  debate  nos  meios  acadêmicos  e 
nos  tribunais.  A  controvérsia  assumiu  maior  realce  em  face  do 
silêncio  da  Carta  Magna  de  1967/69,  que  contemplou,  tão 
somente,  a  representação  do  chefe  do  Ministério  Público  local 
para  assegurar  a  observância  dos  princípios  indicados  na 
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federativos  milita  em  favor  da  concorrência  de  jurisdições 

Portanto,  uma  mesma  lei  estadual  pode  ser  compatível  com 
a  Lei  Maior  e  incompatível  com  a  Carta  estadual.  Daí  abster-se  a 
Corte  Constitucional  alemã  de  se  pronunciar  sobre  a  validade  da 
lei  estadual,  limitando-se  a  declarar  a  sua  compatibilidade  com  a 
Lei  Fundamental  ou  com  0  direito  federal-.  E,  às  objeções  quanto 
à  inexistência  de  objeto  no  controle  de  constitucionalidade  em 
face  da  Lei  Fundamental,  no  caso  de  inconstitucionalidade  diante 
da  Carta  estadual,  responde  Friesenhahn,  com  proficiência:  “Tal 
restrição  não  leva  em  conta  que,  no  Direito  Constitucional,  há  que 
se  distinguir  0  juízo  sobre  a  validade  da  competência  para  apre¬ 
ciar  essa  validade  ou  declarar  a  invalidade”. 

genérico  de  Corte  estadual  quanto  à  inconstitucionalidade  de  lei 
ou  ato  normativo  estadual  ou  municipal,  em  face  do  Texto 
Magno,  pareceria  totalmente  incompatível  com  o  exercício  do 
controle  concentrado  de  constitucionalidade  pela  Corte  Constitu- 

Esta  questão  foi  suscitada,  entre  nós,  pelo  Ministro  Moreira 
Alves,  no  RE  92.169/SP  nos  termos  seguintes: 


do  prevalecimento  do  Direito  Federal  sobre  o  Direito  Estadual 
{Bundersrecht  bricht  Landesrecht)  disciplina  a  colisão  (entre  nor- 

jurídicas  análogas  ou  semelhantes  instituídas  pelos  Estados. 
Assim,  muitos  Estados  reproduzem  ou  até  mesmo  ampliam  o 
catálogo  de  direitos  fundamentais  previstos  na  Lei  Fundamental. 

Sob  o  império  da  Constituição  de  1988,  suscitou-se,  entre 
nós,  questão  relativa  à  competência  de  Tribunal  estadual  para 
conhecer  de  ação  direta  de  inconstitucionalidade,  formulada  con¬ 
tra  lei  municipal  em  face  de  parâmetro  constitucional  estadual, 
que,  na  sua  essência,  reproduzia  disposição  constitucional  federal. 
Cuidava-se  de  controvérsia  sobre  a  legitimidade  do  IPTU  in¬ 
stituído  por  lei  municipal  de  São  Paulo,  Capital  (Lei  municipal  n. 
11.152,  de  30-12-1991).  Concedida  a  liminar  pelo  Tribunal  de 
Justiça  de  São  Paulo,  opôs  a  Prefeitura  Municipal  de  São  Paulo 
reclamação  perante  o  Supremo  Tribunal  Federal,  sustentando  que, 
embora  fundada  em  inobservância  de  preceitos  constitucionais  es¬ 
taduais,  a  ação  direta  acabava  por  submeter  à  apreciação  do 
Tribunal  de  Justiça  do  Estado  o  contraste  entre  a  lei  municipal  e 
normas  da  Constituição  Federal  (Rcl.  383,  Rei.  Moreira  Alves). 

Anteriormente,  julgando  a  Reclamação  n.  370,  afirmara  o 
Supremo  Tribunal  Federal  que  faleceria  aos  Tribunais  de  Justiça 
estaduais  competência  para  conhecer  de  representação  de  incon¬ 
stitucionalidade  de  lei  estadual  ou  municipal  em  face  de  parâmet¬ 
ros  —  formalmente  —  estaduais,  mas  substancialmente  integ¬ 
rantes  da  ordem  constitucional  federal.  Considerou-se  então  que  a 
reprodução  na  Constituição  estadual  de  normas  constitucionais 
obrigatórias  em  todos  os  níveis  da  federação  “em  termos  estrita¬ 
mente  jurídicos”  seria  “ociosa”—.  Asseverou-se  que  o  texto  local 
de  reprodução  formal  ou  material,  “não  obstante  a  forma  de  pro¬ 
posição  normativa  do  seu  enunciado,  vale  por  simples  explicit¬ 
ação  da  absorção  compulsória  do  preceito  federal,  essa,  a  norma 
verdadeira,  que  extrai  força  de  sua  recepção  pelo  ordenamento 

Constituição  Federal”—. 

A  tese  concernente  à  ociosidade  da  reprodução  de  normas 
constitucionais  federais  obrigatórias  no  texto  constitucional  es¬ 
tadual  esbarra  já  nos  chamados  princípios  sensíveis,  que  impõem, 


inequivocamente,  aos  Estados-membros  a  rigorosa  observância 
daquele  estatuto  mínimo  (CF,  art.  34,  VII).  Nenhuma  dúvida  sub¬ 
siste  de  que  a  simples  omissão  da  Constituição  estadual,  quanto  à 
inadequada  positivação  de  um  desses  postulados,  no  texto  magno 
estadual,  já  configuraria  ofensa  suscetível  de  provocar  a  instaur¬ 
ação  da  representação  interventiva. 

Não  é  menos  certo,  por  outro  lado,  que  o  Estado-membro 
está  obrigado  a  observar  outras  disposições  constitucionais  es¬ 
taduais,  de  modo  que,  adotada  a  orientação  esposada  inicialmente 
pelo  Supremo  Tribunal  Federal,  ficaria  o  direito  constitucional  es¬ 
tadual  —  substancial  —  reduzido,  talvez,  ao  preâmbulo  e  às  cláu¬ 
sulas  derrogatórias.  Até  porque,  pelo  modelo  analítico  de  Con¬ 
stituição  adotado  entre  nós,  nem  mesmo  o  direito  tributário  es¬ 
tadual  pode  ser  considerado,  segundo  uma  orientação  ortodoxa, 
um  direito  substancialmente  estadual,  já  que,  além  dos  princípios 
gerais,  aplicáveis  à  União,  aos  Estados  e  Municípios  (arts.  145  a 
149),  das  limitações  ao  poder  de  tributar  (arts.  150  a  152),  con¬ 
templa  o  texto  constitucional  federal,  em  seções  autônomas,  os 
impostos  dos  Estados  e  do  Distrito  Federal  (Seção  IV  —  art.  155) 
e  os  impostos  municipais  (Seção  V  —  art.  156).  Como  se  vê,  é 

alvedrio  do  constituinte  estadual. 

São  elucidativas,  a  propósito,  as  seguintes  passagens  dos 
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Não  se  deve  olvidar  que  o  chamado  poder  constituinte  de- 

stituinte  limitado,  ou,  como  ensina,  Anna  Cândida  da  Cunha  Fer¬ 
raz,  é  um  poder  que  “nasce,  vive  e  atua  com  fundamento  na  Con¬ 
stituição  Federal  que  lhe  dá  supedâneo;  é  um  poder,  portanto 
sujeito  a  limites  jurídicos,  impostos  pela  Constituição  Maior”—. 
Essas  limitações  são  de  duas  ordens:  as  Constituições  estaduais 
não  podem  contrariar  a  Constituição  Federal  ( limitação  negativa ); 
as  Constituições  estaduais  devem  concretizar  no  âmbito  territorial 
de  sua  vigência  os  preceitos,  o  espírito  e  os  fins  da  Constituição 
Federal  ( limitação  positiva)—. 
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brasileiro,  à  Constituição  de  1891,  que,  no  art.  63,  previa  que  cada 
Estado  seria  regido  “pela  Constituição  e  pelas  leis”  que  adotasse, 
“respeitados  os  princípios  constitucionais  da  União”.  Embora  o 
texto  não  explicitasse  quais  eram  esses  princípios,  havia  certo 
consenso  na  doutrina  sobre  o  conteúdo  dessa  cláusula.  As  contro¬ 
vérsias  político-constitucionais  instauradas  levaram  o  constituinte 
derivado,  na  Reforma  de  1926,  a  elencar,  expressamente,  esses 
princípios—.  Essa  tendência  foi  preservada  pelas  Constituições 
que  a  sucederam—. 

A  doutrina  brasileira  tem-se  esforçado  para  classificar  esses 
princípios  constitucionais  federais  que  integram,  obrigatoria¬ 
mente,  o  direito  constitucional  estadual.  Na  conhecida  classi¬ 
ficação  de  José  Afonso  da  Silva,  esses  postulados  podem  ser  de- 

tabelecidos.  Os  princípios  constitucionais  sensíveis  são  aqueles 
cuja  observância  é  obrigatória,  sob  pena  de  intervenção  federal 
(CF  de  1988,  art.  34,  VII).  Os  princípios  constitucionais  extensí¬ 
veis  consistem  nas  regras  de  organização  que  a  Constituição  es¬ 
tendeu  aos  Estados-membros  (v.  g.,  CF,  art.  25).  Os  princípios 
constitucionais  estabelecidos  seriam  aqueles  princípios  que  limit¬ 
am  a  autonomia  organizatória  do  Estado. 

A  Constituição  de  1988  foi  moderada  na  fixação  dos  cha¬ 
mados  princípios  sensíveis. 

Nos  termos  do  art.  34,  VII,  devem  ser  observados  pelo 
Estado-membro,  sob  pena  de  intervenção:  a)  forma  republicana, 
sistema  representativo  e  regime  democrático;  b)  direitos  da  pessoa 
humana;  c)  autonomia  municipal;  d)  prestação  de  contas  da  Ad¬ 
ministração  Pública  direta  e  indireta. 

O  texto  constitucional  contém,  todavia,  uma  pletora  de  dis¬ 
posições  que  afetam  a  organização  da  unidade  federada,  como  um 
todo.  Pretender  que  a  reprodução  dessas  normas  federais  no  texto 
constitucional  estadual  implica  a  sua  descaracterização  como 
parâmetro  de  controle  estadual  revela-se  assaz  perigoso  para  a 
própria  segurança  jurídica.  Até  porque  haveria  imensa  dificuldade 
de  se  identificar,  com  precisão,  uma  norma  ontologicamente  es¬ 
tadual.  Não  é  preciso  dizer  que  adoção  do  critério  proposto  na  Re¬ 
clamação  n.  370  importaria,  na  sua  essência,  no  completo  esvazia- 


gar  eficácia  transcendente  à  decisão  equivaleria  a  atribuir  força  de 
interpretação  autêntica  à  decisão  do  Tribunal  federal. 

No  plano  dogmático,  pode-se  reconhecer  essa  consequência 
se  se  admitir  que  as  decisões  do  Supremo  Tribunal  Federal  são 
dotadas  de  efeito  vinculante  ( Bindungswirkung ),  que  não  se  limita 
à  parte  dispositiva,  mas  se  estende  aos  fundamentos  determinantes 


Assim,  pelo  menos  no  que  se  refere  às  ações  diretas  de  in- 
constitucionalidade  julgadas  pelo  Supremo  Tribunal  Federal, 
poder-se-ia  cogitar  de  um  efeito  transcendente  se  a  questão  es¬ 
tadual  versasse  também  sobre  a  norma  de  reprodução  obrigatória 
pelo  Estado-membro. 

Observe-se,  outrossim,  que  o  Tribunal  tem  entendido  que, 
em  caso  de  propositura  de  ADI  perante  o  STF  e  perante  o  TJ  con¬ 
tra  uma  dada  lei  estadual,  com  base  em  direito  constitucional  fed¬ 
eral  de  reprodução  obrigatória  pelos  Estados-membros,  há  de  se 
suspender  o  processo  no  âmbito  da  Justiça  Estadual  até  a  deliber¬ 
ação  definitiva  da  Suprema  Corte.  É  o  que  resulta  da  orientação 


Portanto,  o  Supremo  Tribunal  Federal  acabou  por  consagrar 
uma  causa  especial  de  suspensão  do  processo  no  âmbito  da 
Justiça  local,  nos  casos  de  tramitação  paralela  de  ações  diretas 
perante  o  Tribunal  de  Justiça  e  perante  a  própria  Corte  relativa- 

cional  de  reprodução  obrigatória  por  parte  do  Estado-membro. 

4.  PARÂMETRO  DE  CONTROLE  ESTADUAL  E 
QUESTÃO  CONSTITUCIONAL  FEDERAL 


4.1.  Considerações  preliminares 


Essas  colocações : 
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submeteria  a  questão,  no  âmbito  do  controle  concreto  de  normas, 
ao  Tribunal  Constitucional  Federal—. 

Todavia,  como  haverá  de  proceder,  entre  nós,  o  Tribunal  de 
Justiça  que  identificar  a  inconstitucionalidade  do  próprio  parâ¬ 
metro  de  controle  estadual? 

Nada  obsta  a  que  o  Tribunal  de  Justiça  competente  para 
conhecer  da  ação  direta  de  inconstitucionalidade  em  face  da  Con¬ 
stituição  estadual  suscite  ex  officio  a  questão  constitucional  —  in- 

idade  da  norma  constitucional  estadual  em  face  da  Constituição 
Federal  e  extinguindo,  por  conseguinte,  o  processo,  ante  a  im¬ 
possibilidade  jurídica  do  pedido  (declaração  de  inconstitucional¬ 
idade  em  face  de  parâmetro  constitucional  estadual  violador  da 
Constituição  Federal). 

cionalidade  do  parâmetro  de  controle  estadual  seria  admissível  re¬ 
curso  extraordinário  para  o  Supremo  Tribunal  Federal,  que  tanto 
poderia  reconhecer  a  legitimidade  da  decisão,  confirmando  a  de¬ 
claração  de  inconstitucionalidade,  como  revê-la,  para  admitir  a 
constitucionalidade  de  norma  estadual,  o  que  implicaria  a  ne¬ 
cessidade  de  0  Tribunal  de  Justiça  prosseguir  no  julgamento  da 
ação  direta  proposta. 

Isso  já  demonstra  que  não  se  pode  cogitar  de  uma  separação 
absoluta  entre  as  jurisdições  constitucionais  estaduais  e  federal. 


4.2.  Recurso  extraordinário  e  norma  de  reprodução 
obrigatória 

Mais  séria  e  complexa  revela-se  a  indagação  sobre  o  cabi¬ 
mento  de  recurso  extraordinário  na  hipótese  de  o  Tribunal  de 
Justiça,  em  ação  direta  de  inconstitucionalidade,  adotar  inter¬ 
pretação  de  norma  estadual  de  reprodução  obrigatória  que,  por 
qualquer  razão,  se  revele  incompatível  com  a  Constituição 
Federal. 

Ora,  se  existem  princípios  de  reprodução  obrigatória  pelo 
Estado-membro,  não  só  a  sua  positivação  no  âmbito  do 


íinistração  ou  do  Judiciário  estadual  pode-se  revelar 
desajustada  ou  incompatível  com  a  ordem  constitu- 


Nesse  caso,  não  há  como  deixar  de  reconhecer  a  possibilid¬ 
ade  de  que  se  submeta  a  controvérsia  constitucional  estadual  ao 
Supremo  Tribunal  Federal,  mediante  recurso  extraordinário. 

Essa  questão  foi  contemplada  pelo  Ministro  Moreira  Alves 
na  Reclamação  n.  383: 


Não  há  dúvida,  pois,  de  que  será  cabível  o  recurso  ex¬ 
traordinário  contra  decisão  do  Tribunal  de  Justiça  que,  sob  pre¬ 
texto  de  aplicar  o  direito  constitucional  estadual,  deixar  de  aplicar 
devidamente  a  norma  de  reprodução  obrigatória  por  parte  do 

curso  extraordinário  no  Supremo  Tribunal  que  implique  o  recon¬ 
hecimento  da  procedência  ou  improcedência  da  ação  direta  pro- 

omnes,  o  que  ressalta  outra  peculiaridade  dessa  situação  de  inev¬ 
itável  convivência  entre  os  sistemas  difuso  e  concentrado  de  con¬ 
trole  de  constitucionalidade  no  direito  brasileiro. 

E  se  não  houver  a  interposição  do  recurso  extraordinário?  A 
decisão  transitará  em  julgado  para  o  Supremo  Tribunal  Federal? 
Tal  como  já  apontado,  duas  são  as  situações  possíveis: 


a)  o  Tribunal  afirmará  a  improcedência  da  arguição  de  in- 
constitucionalidade,  declarando,  com  eficácia  erga  omnes,  que  a 
lei  estadual  ou  municipal  é  compatível  com  a  Constituição 
estadual; 


o  Tribunal  afirmará  a  procedência  da  arguição,  recon- 
a  inconstitucionalidade  da  lei  estadual  ou  municipal,  com 


Na  primeira  hipótese,  não  há  de  se  cogitar  de  eficácia  de  de¬ 
cisão  em  relação  ao  Supremo  Tribunal  Federal,  podendo  vir  a 
conhecer  da  questão  no  processo  de  controle  difuso  ou  direto  de 
constitucionalidade.  No  caso  de  declaração  de  inconstitucionalid¬ 
ade  da  lei  ou  ato  normativo  estadual  ou  municipal,  com  trânsito 
em  julgado,  não  haverá  objeto  para  a  arguição  de  inconstitucion¬ 
alidade  no  âmbito  do  Supremo  Tribunal  Federal. 

É  o  que  também  sustenta  o  Ministro  Moreira  Alves,  na 
seguinte  passagem  do  voto  proferido  na  Reclamação  n.  383: 


5.  AÇÃO  DECLARATÓRIA  DE  CONSTITUCIONALIDADE 
NO  ÂMBITO  ESTADUAL— 
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Assinale-se  que  no  julgamento  da  Questão  de  Ordem  suscit¬ 
ada  na  Ação  Declaratória  n.  1  enfatizou-se  a  natureza  idêntica  dos 
processos  de  ação  direta  de  inconstitucionalidade  e  de  ação  de¬ 
claratória  de  constitucionalidade,  como  se  pode  ler  na  seguinte 
passagem  do  voto  proferido  pelo  Ministro  Moreira  Alves: 


“A  Emenda  Constitucional  n.  3,  de  1993,  ao  instituir  a  ação  declar- 


Na  oportunidade,  assentou  o  Supremo  Tribunal  Federal  que 
a  sentença  de  rejeição  de  inconstitucionalidade  proferida  no 
referido  processo  tem  valor  específico,  afirmando-se  que,  no  caso 
de  improcedência  da  ação,  terá  o  Tribunal  de  declarar  a  incon- 

Como  se  sabe,  a  Emenda  Constitucional  n.  3,  de  1993,  ao 
criar  a  ação  declaratória  de  constitucionalidade  de  lei  federal,  es¬ 
tabeleceu  que  a  decisão  definitiva  de  mérito  nela  proferida  —  in¬ 
cluída  aqui,  pois,  aquela  que,  julgando  improcedente  a  ação,  pro¬ 
clamar  a  inconstitucionalidade  da  norma  questionada  “...produzirá 
eficácia  contra  todos  e  efeito  vinculante,  relativamente  aos  demais 
órgãos  do  Poder  Judiciário  e  do  Poder  Executivo...”.  Por  essa 
razão,  eminentes  membros  do  Supremo  Tribunal  Federal,  como  o 
Ministro  Sepúlveda  Pertence,  têm  sustentado  que,  “quando 
cabível  em  tese  a  ação  declaratória  de  constitucionalidade,  a 
mesma  força  vinculante  haverá  de  ser  atribuída  à  decisão  definit¬ 
iva  da  ação  direta  de  inconstitucionalidade”—. 


6.  A  ARGUIÇÃO  DE  DESCUMPRIMENTO  DE  PRECEITO 
FUNDAMENTAL  E  O  CONTROLE  DE  ATOS 
MUNICIPAIS  EM  FACE  DA  CONSTITUIÇÃO  FEDERAL 
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movimentação  bancária  ocorrida  nas  aquisições  de  papel  desti¬ 
nado  à  impressão  de  livros,  jornais  e  periódicos  promovidas 
pelas  empresas  jornalísticas,  estaria  impondo  a  exigência  do  im¬ 
posto  relativamente  às  demais  operações  financeiras  de  movi¬ 
mentação  e  transferência  praticadas  por  essas  empresas,  em  op¬ 
erações  vinculadas  à  feitura  do  jornal,  livros  e  periódicos,  tais 
como  pagamentos  a  fornecedores  de  outros  insumos,  pagamentos 
de  mão  de  obra  e  serviços  necessários  à  confecção  do  jornal 

omissão,  em  face  dos  termos  do  pedido,  com  base  no  §  2-  do  art. 
103  da  Lei  Magna,  o  que  incumbe  ao  Tribunal  —  afirma  o  Relat¬ 
or,  Ministro  Néri  da  Silveira  —  é  negar  curso  à  ação  direta  de  in- 
constitucionalidade  ut'  art.  102,  I,  letra  ‘a’,  do  Estatuto  Su¬ 
premo”.  Na  mesma  linha  de  argumentação,  concluiu  o  Ministro 
Sepúlveda  Pertence  que  “o  pedido  da  ação  direta  de  inconstitu- 
cionalidade  de  norma  é  de  todo  diverso  do  pedido  da  ação  de  in- 
constitucionalidade  por  omissão  o  que  tomaria  inadmissível  a 
conversão  da  ação  de  inconstitucionalidade  positiva,  que  se 

mas—. 

Também  na  ADI  1.458,  da  relatoria  do  Ministro  Celso  de 
Mello,  reiterou  o  Supremo  Tribunal  Federal  essa  orientação—. 

Ao  contrário  do  afirmado  nas  referidas  decisões,  o  prob¬ 
lema,  tal  como  já  amplamente  enfatizado,  não  decorre  propria¬ 
mente  do  pedido,  até  porque,  em  um  ou  em  outro  caso  (impug¬ 
nação  de  ato  normativo  ou  de  omissão  parcial),  tem-se  sempre  um 
pedido  de  declaração  de  inconstitucionalidade  de  uma  dada  situ- 

Em  se  tratando  de  omissão,  a  própria  norma  incompleta  ou 
defeituosa  há  de  ser  suscetível  de  impugnação  na  ação  direta  de 
inconstitucionalidade,  porque  é  de  uma  norma  alegadamente  in¬ 
constitucional  que  se  cuida,  ainda  que  a  causa  da  ilegitimidade 
possa  residir  na  sua  incompletude. 

Portanto,  a  questão  fundamental  reside  menos  na  escolha  de 
um  processo  especial  do  que  na  adoção  de  uma  técnica  de  decisão 
apropriada  para  superar  as  situações  inconstitucionais  propiciadas 
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Se  se  entender  que,  na  verdade,  a  ação  direta  por  inconstitu- 

cionalidade  por  omissão  têm,  em  grande  parte,  um  objeto  comum 
—  a  omissão  parcial  — ,  então  parece  correto  admitir  que  a  autor¬ 
ização  contida  na  Constituição  Federal  para  a  instituição  da  rep¬ 
resentação  de  inconstitucionalidade  no  plano  estadual  é 
abrangente  tanto  da  ação  direta  de  inconstitucionalidade  em  razão 


8.  O  CONTROLE  DE  CONSTITUCIONALIDADE  NO 
ÂMBITO  DO  DISTRITO  FEDERAL 


8.1.  Considerações  preliminares 

A  Constituição  não  contemplou  expressamente  o  direito  de 
propositura  da  ação  direta  de  inconstitucionalidade  pelo  Gover¬ 
nador  do  Distrito  Federal.  O  texto  constitucional  também  não  es¬ 
clarece  sobre  a  aplicação  do  art.  125,  §  2-,  no  âmbito  do  Distrito 

Embora  o  status  do  Distrito  Federal  no  texto  constitucional 
de  1988  seja  fundamentalmente  diverso  dos  modelos  fixados  nas 
Constituições  anteriores,  não  se  pode  afirmar,  de  forma  apodítica, 
que  a  sua  situação  jurídica  é  equivalente  à  de  um  Estado-membro. 

Não  seria  lícito  sustentar,  porém,  que  se  estaria  diante  de 

haveria  um  exemplo  de  silêncio  eloquente,  que  obstaria  à  ex¬ 
tensão  do  direito  de  propositura  aos  órgãos  do  Distrito  Federal  em 
ação  direta  de  inconstitucionalidade,  no  plano  do  Supremo 
Tribunal  Federal,  bem  como  a  adoção  do  controle  abstrato  de 
direito  distrital  perante  o  Tribunal  de  Justiça  do  Distrito  Federal  e 
dos  Territórios. 
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Razões  semelhantes  militam  em  favor  do  controle  de  con- 
stitucionalidade  de  ato  aprovado  pelos  Poderes  distritais  no  exer- 


É  que,  não  obstante  as  peculiaridades  que  marcam  o  Dis¬ 
trito  Federal,  os  atos  normativos  distritais  —  leis,  decretos  etc.  — 
são  substancialmente  idênticos  aos  atos  normativos  estaduais,  tal 
como  deflui  diretamente  do  art.  32,  §  1-,  na  parte  em  que  atribui 
ao  Distrito  Federal  as  competências  legislativas  reservadas  aos 
Estados41. 

Assinale-se,  porém,  que  a  própria  fórmula  constante  do  art. 
32,  §  l2,  da  Constituição  está  a  indicar  que  o  Distrito  Federal  ex¬ 
erce  competências  legislativas  municipais,  editando,  por  isso,  leis 

Nessa  hipótese,  diante  da  impossibilidade  de  se  proceder  ao 

Constituição  Federal  perante  o  Supremo  Tribunal,  tem-se  de  ad¬ 
mitir,  com  0  Supremo  Tribunal  Federal,  que  descabe  “ação  direta 
de  inconstitucionalidade,  cujo  objeto  seja  ato  normativo  editado 
pelo  Distrito  Federal,  no  exercício  de  competência  que  a  Lei  Fun¬ 
damental  reserva  aos  Municípios”,  tal  como  “a  disciplina  e  polícia 
do  parcelamento  do  solo”—. 

Vê-se,  assim,  que  o  Supremo  Tribunal  Federal  levou  em 
trole  de  constitucionalidade  no  âmbito  estadual  para  reconhecer 

abrangido  pelas  normas  dos  arts.  102  e  103  da  Constituição,  a  re¬ 
speito  do  controle  direto  de  constitucionalidade. 


8.2.  A  possibilidade  de  instituição  de  ação  direta  no 
âmbito  do  Distrito  Federal 

Tal  como  observado,  a  Constituição  dotou  o  Distrito  Feder¬ 
al  de  autonomia  política,  outorgando-lhe  competências  legis¬ 
lativas  específicas  dos  Estados-membros  e  dos  Municípios  e 
atribuindo-lhe  poder  para  votar  uma  Lei  Orgânica.  Cumpre  ind¬ 
agar  ainda  se  ao  Distrito  Federal  seria  lícito,  igualmente,  definir 
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stitucionalidade.  no 


ial  brasileiro,  que  reconhece  hoje  o  processo 
como  instrumento  regular  de  controle  de  con- 
•  âmbito  das  unidades  federadas. 


Por  fim,  cumpre  consignar  que  o  tratamento  da  matéria  no 
âmbito  do  Distrito  Federal  hoje  é  realizado  por  intermédio  da  Lei 
Federal n.  1 1.697, de  13-7-2008, especificamente  do  art.  8-, nem, 


9.  EFICÁCIA  ERGA  OMNES  DAS  DECISÕES 
PROFERIDAS  EM  SEDE  DE  CONTROLE  ABSTRATO 
NO  ÂMBITO  ESTADUAL 


9.1.  Considerações  preliminares 

Diversas  constituições  estaduais  têm  estabelecido  que,  de¬ 
clarada  a  inconstitucionalidade  incidental  ou  in  abstmcto,  o 
Tribunal  de  Justiça  estadual  deverá  comunicar  a  decisão  à 
Assembleia  Legislativa  ou  à  Câmara  Municipal  para  a  suspensão, 
no  todo  ou  em  parte,  da  lei  ou  do  ato  impugnado. 

Trata-se  de  fórmula  que  reproduz  a  vetusta  suspensão  de 
execução  pelo  Senado  Federal,  introduzida  no  sistema  constitu¬ 
cional  brasileiro  pela  Constituição  de  1934  (art.  91,  IV),  e  que 
consta  hoje  do  art.  52,  X,  da  Constituição  de  1988,  aplicando-se, 
porém,  tão  somente,  às  declarações  de  inconstitucionalidade  pi 
feridas  incidenter  tantum. 

Ressalte-se  que  a  própria  suspensão  de  execução  pelo  Se 


mesmo  de  uma  Emenda  Constitucional,  po 
claração  de  inconstitucionalidade,  proferida  : 
al,  valer  tão  somente  para  as  partes? 

A  única  resposta  plausível  indica  qu< 
pensão  pelo  Senado  de  execução  da  lei  decla 
pelo  Supremo  assenta-se  hoje  em  razão  de  ir 

Deve-se  observar,  outrossim,  que  o  ir 
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inconstitucionais  ou  se  a  atribuição  estava  adstrita  à  suspensão  de 
execução  de  leis  e  decretos,  tal  como  expresso  no  art.  42,  VII,  da 
Constituição—. 

Submetida  a  questão  à  Mesa  de  Matéria  Constitucional  do 
Supremo  Tribunal,  sustentou  o  Ministro  Moreira  Alves,  em  pare¬ 
cer  datado  de  11-11-1975,  que: 


A  maioria  da  Mesa  de  Matéria  Constitucional  inclinou-se, 
porém,  para  considerar  que  os  demais  atos  normativos  declarados 
inconstitucionais,  incidentalmente,  pelo  Supremo  Tribunal  Feder¬ 
al  deveriam  ter,  igualmente,  a  suspensão  de  sua  execução  de¬ 
clarada  pelo  Senado  Federal.  Em  18-6-1977,  o  Presidente  do  Su¬ 
premo  Tribunal  Federal,  Ministro  Thompson  Flores,  determinou 

VII,  da  Constituição  de  1967/69,  se  restringissem  às  declarações 
de  inconstitucionalidade  proferidas  incidenter  tantum—. 

Reconheceu-se,  portanto,  que  a  decisão  proferida  no  pro¬ 
cesso  objetivo  do  controle  abstrato  de  normas  tinha  eficácia  erga 
omnes,  independentemente  da  intervenção  do  Senado  Federal. 

controle  abstrato  de  normas  no  plano  estadual.  Até  porque,  como 
observado,  no  controle  incidental,  o  instituto  da  suspensão  de 
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Capítulo  1 1 

TRIBUTAÇÃO  E  FINANÇAS 
PÚBLICAS  NA  CONSTITUIÇÃO 
FEDERAL  DE  1988 


GILMAR  FERREIRA  MENDES 


1.  A  CONSTITUIÇÃO,  AS  FINANÇAS  E  OS  TRIBUTOS 


O  título  atinente  à  tributação  e  ao  orçamento  na  Constitu¬ 
ição  Federal  representa  parcela  fundamental  do  modelo  de  Estado 
desenhado  no  texto  constitucional.  O  regramento  da  atividade  fin¬ 
anceira,  que  se  define  como  “arrecadação  de  receitas,  sua  gestão  e 
a  realização  do  gasto,  a  fim  de  atender  às  necessidades  públicas”1, 
está  na  base  de  toda  e  qualquer  atividade  estatal. 

A  construção  do  Estado  Democrático  de  Direito,  anunciado 
pelo  art.  1-,  passa  por  custos  e  estratégias  que  vão  além  da  de¬ 
claração  de  direitos.  Não  há  Estado  Social  sem  que  haja  também 
Estado  fiscal,  são  como  duas  faces  da  mesma  moeda.  Se  todos  os 
direitos  fundamentais  têm,  em  alguma  medida,  uma  dimensão 
positiva,  todos  implicam  custos.  Conforme  salientam  Holmes  e 

do  governo-.  Logo,  levar  direitos  a  sério  exige  que  seus  custos 
também  sejam  levados  a  sério. 

Há  sempre  uma  decisão  financeira  detrás  de  cada  atuação 
estatal  que  demande  recursos.  Esta  é,  por  sua  vez,  precedida  de 
uma  atividade  de  arrecadação,  que  toma  a  decisão  de  gastar  pos- 
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que  as  regulam,  além  de  sua  função  instrumental,  são  um  saber 
ético:  “forçam  a  levar  em  conta,  de  modo  público,  os  sacrifícios 

pretendemos  abrir  mão  em  favor  de  objetivos  mais  importantes”-. 
Orientam  escolhas,  portanto. 

O  tributo,  principal  forma  de  receita  pública  do  Estado 

bem  como  do  modelo  econômico  adotado  no  país.  Ressalte-se 
que,  em  grande  medida,  a  efetivação  dos  direitos  fundamentais, 
declarados  e  assegurados  na  Constituição,  não  se  faz  sem  o  dis- 

ais.  Dessa  forma,  o  tema  de  tributação  conecta-se  com  o  próprio 
cerne  da  Constituição,  os  direitos  e  as  garantias  fundamentais. 

Com  um  desses  direitos  —  o  direito  à  propriedade  —  a  lig¬ 
ação  é  particularmente  forte  e  evidente.  Afirmar  que  o  tributo  é 
elemento  do  modelo  econômico  acolhido  no  texto  constitucional 
significa  compreendê-lo  como  reflexo  da  constituição  econômica, 
isto  é,  do  “conjunto  de  normas  que  define,  institucionalmente,  um 
determinado  modo  de  produção  econômica”-.  A  tributação  pres¬ 
supõe  a  propriedade  privada,  já  que  nela  incide  e  dela  se  nutre. 
Por  isso,  não  pode  ser  tão  exacerbada,  que  venha  a  destruí-la,  nem 
tão  baixa,  que  não  possa  gerar  as  receitas  necessárias  para 
protegê-la,  pois  “Estado  fiscal  e  economia  de  mercado  implicam- 
se  mutuamente”-.  Um  Estado  lastreado  no  tributo  é,  portanto,  um 
Estado  que  necessariamente  deve  assegurar  a  propriedade  privada. 

A  predominância  do  tributo  como  padrão  de  financiamento 
das  contas  públicas,  por  sua  vez,  pressupõe  a  liberdade  de  inici¬ 
ativa  e  o  princípio  da  subsidiariedade  como  diretriz  fundamental 
da  intervenção  do  Estado  na  seara  econômica.  Um  Estado 
baseado  nesse  conceito  pressupõe  atuação  restrita  do  Poder 
Público  no  domínio  econômico,  uma  vez  que  o  custeio  de  sua 
atividade  financeira  não  depende  de  receitas  empresariais  ou  pat¬ 
rimoniais.  Assim,  o  Estado  Fiscal  limita  a  atividade  econômica 
dos  entes  públicos,  que  não  pode  se  justificar  pelo  escopo  de 
captação  de  receitas-,  já  que  essa  é  a  função  constitucionalmente 
designada  aos  tributos. 

A  centralidade  do  tributo  tem  ainda  repercussão  na  estrutura 
do  federalismo.  Como  principal  fonte  de  recursos  públicos,  a 
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o  patrimônio  além  dos  hoje  vigentes:  IPVA,  ITR  e  IPTU.  No  caso 
do  imposto  sobre  grandes  fortunas,  no  entanto,  seria  necessária  a 
edição  de  lei  complementar  para  sua  instituição,  ao  contrário  do 
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A  União  também  detém  competência  residual  para  instituir, 
por  lei  complementar,  outros  impostos,  desde  que  não  sejam  cu¬ 
mulativos,  nem  repitam  base  de  cálculo  ou  fato  gerador  já  previs¬ 
tos  na  CF.  Vinte  por  cento  do  produto  da  arrecadação  do  imposto 
que  a  União  instituir  no  exercício  da  competência  residual  deverá 
ser  repassado  aos  Estados  e  ao  Distrito  Federal,  por  força  do  dis¬ 
posto  no  art.  157,  II,  da  Constituição  Federal—. 

Aos  Estados  cabe  a  competência  para  tributar  transmissão 
causa  mortis  e  doação,  de  quaisquer  bens  ou  direitos,  operações 
relativas  à  circulação  de  mercadorias  e  sobre  prestações  de  ser¬ 
viços  de  transporte  interestadual  e  intermunicipal  e  de  comu¬ 
nicação  e  propriedade  de  veículos  automotores.  Na  Constituição 
de  1988,  consolidou-se  a  capacidade  de  tributação  dos  Estados- 
membros,  pela  ampliação  da  base  econômica  tributável  pelo 
ICMS,  que  chegou  a  absorver  cinco  antigos  impostos  federais, 
como  destacam  Serra  e  Afonso—. 

A  previsão  de  competência  para  tributação  de  operações  re¬ 
lativas  à  circulação  de  mercadorias  é  particularidade  do  sistema 
tributário  brasileiro.  Não  se  tem  notícia  de  outro  país  em  que  se 
atribua  competência  para  tributar  fato  econômico  semelhante  a  es¬ 
tados.  E  a  razão  é  conhecida:  a  atribuição  dessa  competência  es¬ 
timularia  a  competição  fiscal  intergovemamental  predatória  e  a 
exportação  de  tributos,  prejudicando  a  arrecadação  fiscal  e  ger¬ 
ando  distorções  econômicas.  Bases  tributárias  móveis,  como  a  do 
ICMS,  devem  ser  atribuídas  ao  governo  central  para  que  se 
evitem  as  falhas  que  hoje  são  enfrentadas  no  Brasil  (v.  g.  Guerra 
fiscal)—. 

Os  Municípios  têm  competência  para  instituir  impostos 
sobre  propriedade  predial  e  territorial  urbana,  transmissão  inter 
vivos,  por  ato  oneroso,  de  bens  imóveis  e  de  direitos  reais  sobre 
imóveis  e  serviços  de  qualquer  natureza.  Dentre  os  impostos  de 
competência  municipal,  o  ISS  apresenta-se  como  aquele  de  maior 
potencial  arrecadatório.  No  entanto,  a  produtividade  econômica 
do  imposto,  como  ocorre  com  o  ICMS,  depende  da  capacidade 
econômica  do  próprio  ente  público.  Por  essa  razão  é  que  apenas 
os  Municípios  mais  prósperos  podem  confiar  sua  autonomia  fin¬ 
anceira  à  arrecadação  desse  imposto. 
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A  Emenda  Constitucional  n.  39/2002  acrescentou  o  art. 
149- A  à  Constituição  Federal  para  outorgar  aos  Municípios  e  ao 
Distrito  Federal  competência  para  a  instituição  de  contribuição 
para  o  custeio  do  serviço  de  iluminação  pública.  Esse  tributo  rep¬ 
resentaria  uma  nova  modalidade  da  contribuição,  ao  lado  das  so¬ 
ciais,  de  intervenção  no  domínio  econômico  e  de  interesse  das 

573.540,  julgado  em  14-4-2010^.  A  constitucionalidade  do  novo 
tributo  já  fora  confirmada  pelo  Supremo  Tribunal  Federal  no  jul¬ 
gamento  do  RE  573.675,  no  qual  foi  entendido  que 


“Tributo  de  caráter  sui  generis,  que  não  se  confunde  com  um  im- 


um  serviço  ao  contribuinte.  Exação  que,  ademais,  se  amolda  aos 


As  taxas  e  contribuições  de  melhoria  podem  ser  instituídas 
pela  União,  Estados  e  Municípios.  A  competência  para  sua  in¬ 
stituição  fica  a  cargo  do  ente  político  ao  qual  se  vincula. 


2.3.  ICMS,  Guerra  Fiscal  e  o  papel  do  Supremo  Tribunal 
Federal 

A  outorga  de  competência  aos  Estados  para  instituição  do 
ICMS  trouxe  uma  implicação  perversa  para  a  federação  brasileira, 
a  chamada  “Guerra  Fiscal”.  Com  a  expressão,  queremos  designar 
a  situação  de  concorrência  fiscal  predatória  em  que  os  Estados 
usam  da  concessão  de  benefícios  fiscais  com  o  objetivo  de  atrair 

A  situação  é  valorada  negativamente  tanto  do  ponto  de  vista 

criminada  de  benefícios  fiscais,  sob  variadas  formas,  conduz  à 
queda  da  arrecadação  fiscal,  além  de  implicar  efeitos  concorrenci¬ 
ais  perversos.  Juridicamente,  a  situação  é  de  flagrante  inconstitu- 
cionalidade.  Embora  o  constituinte  tenha  conferido  aos  Estados 
competência  legislativa  para  instituir  o  ICMS  e  as  receitas  assim 
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federativamente  uniforme  em  matéria  de  ICMS  não  representam 
desrespeito  à  autonomia  dos  Estados-membros  e  do  Distrito 

princípio  da  autonomia  dos  entes  da  Federação,  de  logo  aclara  que 
esse  princípio  da  autonomia  já  nasce  balizado  por  ela  própria, 
Constituição.  Ação  direta  de  inconstitucionalidade  que  se  julga 
procedente  para  emprestar  interpretação  conforme  ao  inciso  I  do 
art.  5^  da  Lei  6.489/2002,  do  Estado  do  Pará,  de  modo  que  se  ex¬ 
cluam  da  sua  aplicação  os  créditos  relativos  ao  ICMS  que  não  ten¬ 
ham  sido  objeto  de  anterior  convênio  entre  os  Estados-membros  e 
o  Distrito  Federal”. 

Afastando  a  ocorrência  de  guerra  fiscal,  vale  conferir  o  jul¬ 
gamento  da  ADI  3.421,  em  5-5-2010,  com  relatoria  do  Ministro 
Marco  Aurélio:  “A  disciplina  legal  em  exame  apresenta  peculiar¬ 
idades  a  merecerem  reflexão  para  concluir  estar  configurada,  ou 
não,  a  denominada  ‘guerra  fiscal’.  (...)  Ao  lado  da  imunidade,  há  a 
isenção  e,  quanto  ao  Imposto  sobre  Circulação  de  Mercadorias  e 
Serviços  —  ICMS,  visando  a  editar  verdadeira  autofagia,  a  alínea 
g  do  inciso  XII  do  §  2-  do  art.  155  da  CF  remete  a  lei  comple- 

do  Distrito  Federal,  isenções,  incentivos  e  benefícios  fiscais  serão 
concedidos  e  revogados.  A  lei  complementar  relativa  à  disciplina 
da  matéria  é  a  número  24/1975.  Nela  está  disposto  que,  ante  as 
peculiaridades  do  ICMS,  benefícios  fiscais  hão  de  estar  previstos 
em  instrumento  formalizado  por  todas  as  unidades  da  Federação. 
Indago:  o  preceito  alcança  situação  concreta  que  objetive  benefi¬ 
ciar,  sem  que  se  possa  apontar  como  alvo  a  cooptação,  não  0  con¬ 
tribuinte  de  direito,  mas  o  contribuinte  de  fato,  presentes  igrejas  e 
templos  de  qualquer  crença,  quanto  a  serviços  públicos  estaduais 
próprios,  delegados,  terceirizados  ou  privatizados  de  água,  luz, 
telefone  e  gás?  A  resposta  é  negativa.  A  proibição  de  introduzir-se 
benefício  fiscal,  sem  o  assentimento  dos  demais  estados,  tem 
como  móvel  evitar  competição  entre  as  unidades  da  Federação  e 

Em  junho  de  2011—,  o  STF  julgou  procedentes  simultanea¬ 
mente  14  ações,  de  7  Estados,  para  declarar  a  inconstitucionalid¬ 
ade  de  diversos  atos  normativos  que  concediam  benefícios  fiscais 
de  forma  unilateral,  sem  anuência  dos  demais  Estados-membros. 
Não  houve  alteração  significativa  na  orientação  que  a  Corte  já 
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vinha  acolhendo.  A  partir  deste  caso,  no  entanto,  admitiu-se  que 
os  Ministros  poderão  decidir  liminarmente  quanto  às  demais 
ações  que  contestem  benefícios  fiscais  concedidos  nas  mesmas 
condições,  isto  é,  sem  anuência  dos  demais  Estados  e  do  Distrito 
Federal.  A  mudança,  portanto,  não  diz  respeito  à  tese  acolhida 
pelo  Tribunal,  mas  à  disposição  para,  doravante,  conceder  limin¬ 
ares  para  suspender  a  eficácia  de  benefícios  fiscais  inconstitucion¬ 
ais,  sem  a  necessidade  de  submeter-se  à  prévia  deliberação  do 
plenário  da  Corte. 

Decerto  que  a  iniciativa  do  Tribunal  vem  no  sentido  de  per¬ 
mitir  o  combate  mais  célere  e  eficiente  da  guerra  fiscal,  mas  certa¬ 
mente  não  representa  resposta  definitiva  à  questão  da  guerra  fisc¬ 
al,  problema  que  demanda  reformas  estruturais  profundas,  que  só 
poderão  ser  feitas  pelo  Congresso  Nacional. 

Vale  destacar  ainda  que  tramita  no  Supremo  Tribunal 
Federal  a  ADPF  198,  proposta  pelo  Governador  do  Distrito 
Federal,  contra  os  arts.  2-,  §  2-,  e  4-  da  Lei  Complementar  n.  24, 
de  1974,  ao  argumento  de  ofensa  ao  preceito  fundamental  do  art. 
I2  da  Constituição  Federal  e  aos  princípios  democrático,  federat¬ 
ivo  e  da  proporcionalidade.  Discute-se,  na  ação,  a  exigência  de 
unanimidade  nas  decisões  do  Conselho  que  concedam  benefícios 
fiscais  em  matéria  de  ICMS,  bem  como  a  regra  que  prevê  a  reti¬ 
ficação  tácita  dos  convênios,  na  hipótese  de  transcorrido  in  albis  o 


3.  CONTRIBUIÇÕES  SOCIAIS  E  A  INVERSÃO  DO 
QUADRO  DE  PARTILHA  CONSTITUCIONAL 

As  duas  décadas  que  sucederam  à  promulgação  da  Carta  de 
1988  caracterizaram-se  pela  inversão  do  quadro  de  partilha  de  re¬ 
ceitas  traçado  na  Constituinte.  Se  antes  o  quadro  fiscal  marcava- 
se  pela  forte  descentralização  de  receitas,  por  meio  da  divisão  de 
competências  tributárias  e,  sobretudo,  pelos  elevados  percentuais 
destinados  ao  FPM  e  FPE,  no  correr  da  década  de  1990,  assistiu- 
se  ao  espantoso  avanço  das  contribuições  no  financiamento  do 
Estado  brasileiro. 

Ao  que  tudo  indica,  a  própria  estrutura  de  partilha  de  re- 
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sua  inversão  nos  anos  seguintes.  A  crescente  necessidade  de  re¬ 
cursos  públicos  para  o  custeio  dos  direitos  sociais,  associada  aos 
largos  percentuais  de  partilha  incidentes  sobre  os  principais  im¬ 
postos  federais,  inclusive  aqueles  criados  no  uso  da  competência 
residual  (art.  154,  I),  representou  fator  de  grande  estímulo  ao 
emprego  de  contribuições.  Se,  de  um  lado,  o  constituinte  desen¬ 
hou  um  quadro  fiscal  fortemente  descentralizado  quanto  aos  im¬ 
postos;  de  outro,  deixou  nas  mãos  da  União,  livres  de  qualquer 
partilha  de  arrecadação,  outra  espécie  tributária:  as  contribuições. 

Progressivamente,  o  governo  federal  viu-se  induzido  a 
lançar  mão  desse  tributo,  quer  pelas  facilidades  de  seu  regime  de 
instituição,  livre  da  aplicação  de  boa  parte  dos  princípios  tributári¬ 
os,  quer  pela  não  obrigatoriedade  de  partilha  das  receitas  geradas, 
ao  contrário  do  que  ocorre  com  os  impostos.  Essa  tendência,  no 
entanto,  deu  ensejo  a  controvérsias  econômicas  e  jurídicas  signi¬ 
ficativas.  No  plano  econômico  e  fiscal,  a  ampliação  do  finan¬ 
ciamento  do  setor  público  brasileiro  por  meio  de  contribuições 
pode  ter  sido  responsável  por  efeitos  perversos,  como  o  ganho  de 
complexidade  do  sistema  tributário,  a  centralização  fiscal  e  a  el¬ 
evação  da  carga  tributária. 

Com  efeito,  a  importância  das  contribuições  já  era  crescente 

bém  os  percentuais  de  partilha  incidentes  sobre  os  principais  im¬ 
postos  federais.  Na  década  de  1990,  com  a  criação  do  Plano  Real 
e  a  consequente  estabilização  monetária,  perdeu-se  a  possibilid- 

das  contas  públicas—.  O  governo  viu-se  obrigado  a  reforçar  o  pa¬ 
pel  dos  tributos  e  elevar  a  arrecadação  fiscal  a  fim  de  garantir  a 
geração  de  superávit  primário  nas  contas  públicas,  isto  é,  de  res¬ 
ultados  positivos  da  subtração  de  despesas  e  receitas,  afora  os 
pagamentos  de  juros  da  dívida  pública. 

contribuições,  pelas  razões  já  expostas.  Havia,  no  entanto,  um  ob- 

é,  obrigam  a  realização  de  gastos  predeterminados.  As  con¬ 
tribuições  especiais  (sociais,  interventivas  e  sindicais) 
caracterizam-se  precisamente  pelo  objetivo  de  custear  ações  pre¬ 
determinadas.  Na  contribuição  social,  “a  justificação  liga-se,  ela 


1946/2051 


contribuição  social  se  justifica  (se  legítima)  pela  necessidade  de 
se  proverem  à  União  os  meios  para  sua  atuação  na  área  social”—. 

Do  ponto  de  vista  jurídico,  o  problema  foi  contornado  pelo 
estabelecimento  de  mecanismos  de  desvinculação  de  parcela  dos 
recursos  arrecadados  pela  União  —  Fundo  Social  de  Emergência 
(FSE),  Fundo  de  Estabilização  Fiscal  (FEF)  e  Desvinculação  das 
Receitas  da  União  (DRU)  — ,  por  meio  da  Emenda  Constitucional 
de  Revisão  n.  01/94,  e  das  Emendas  Constitucionais  n.  10/96,  17/ 
97,  27/2000,  42/2003,  56/2007  e  68/2011.  As  alterações  na  Con¬ 
stituição  permitiram  elidir,  parcialmente,  regras  atinentes  à  vincu- 
lação  de  receitas  decorrentes  de  impostos  e  contribuições  e  assim 
aplicar  recursos  oriundos  desses  tributos  em  objetivos  diversos 
dos  inicialmente  previstos  pela  Constituição  ou  mesmo  reter  suas 
receitas  em  caixa  para  a  formação  de  saldo  positivo. 

A  Emenda  Constitucional  de  Revisão  n.  01  acrescentou  os 
arts.  71,  72  e  73  ao  ADCT,  para  criar  o  chamado  “Fundo  Social 
de  Emergência”,  que  teria  o  propósito  de  permitir  “saneamento 
financeiro  da  Fazenda  Pública  Federal  e  de  estabilização  econôm¬ 
ica”,  de  acordo  a  redação  do  art.  71.  Inicialmente,  o  Fundo  dever¬ 
ia  vigorar  nos  exercícios  financeiros  de  1994  e  1995,  mas  as 

períodos  de  1M-1996  a  30-6-1997  e  J-7-1997  a  31-12-1999.  Os 

aplicados  “no  custeio  das  ações  dos  sistemas  de  saúde  e  educação, 
benefícios  previdenciários  e  auxílios  assistenciais  de  prestação 
continuada,  inclusive  liquidação  de  passivo  previdenciário,  e  out¬ 
ros  programas  de  relevante  interesse  econômico  e  social”.  Entre 
outras  receitas,  compunham  o  fundo  vinte  por  cento  do  produto  da 
arrecadação  de  todos  os  impostos  e  contribuições  da  União. 

O  caput  do  art.  71  é  novamente  alterado  pela  Emenda  Con¬ 
stitucional  n.  10/96.  O  referido  fundo  passa  a  chamar-se,  a  partir 
do  início  do  exercício  financeiro  de  1996,  “Fundo  de  Estabiliza¬ 
ção  Fiscal”  e  vigorar  no  período  de  1-  de  janeiro  de  1996  a  30  de 
junho  de  1997.  Foram  mantidas  as  diretrizes  fixadas  pela  EC  de 
Revisão  n.  1  para  a  composição  das  receitas  do  FEF,  afastando-se 
apenas  os  recursos  obtidos  por  meio  do  ITR  e  incluindo  impostos 
e  contribuições  “já  instituídos  ou  a  serem  criados”.  O  prazo  de 
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existência  do  fundo  é  novamente  prorrogado  pela  EC  17/97,  que 
amplia  sua  vigência  até  31-12-1999. 

Em  2000,  a  EC  27/2000  insere  nova  figura  jurídica  no  orde¬ 
namento  brasileiro,  a  Desvinculação  das  Receitas  de  União 
(DRU).  Ao  contrário  dos  fundos  que  a  antecederam,  no  caso  da 

finalidade,  social  ou  econômica,  específica  para  sua  instituição. 
Houve  desvinculação  apenas.  O  texto  do  art.  76,  inserido  pela  EC 
n.  27/2000,  prescrevia  apenas  ser  desvinculado  de  órgão,  fundo 
ou  despesa,  no  período  de  2000  a  2003,  vinte  por  cento  da  ar¬ 
recadação  de  impostos  e  contribuições  sociais  da  União,  já  in¬ 
stituídos  ou  que  vierem  a  ser  criados  no  referido  período,  seus 
adicionais  e  respectivos  acréscimos  legais.  Inicialmente,  a  DRU 
deveria  viger  no  período  de  2000  a  2003,  mas  tal  prazo  é  ampli¬ 
ado  até  2007  pela  EC  n.  42/2003,  novamente  estendido  até  2011, 
por  força  da  EC  n.  56/2007  e  mais  uma  vez  prorrogado  pela  EC  n. 
68/2011,  que  prevê  a  desvinculação  até  31  de  dezembro  de  201 1. 

Na  essência,  a  DRU  e  os  fundos  que  têm  função  similar 
servem  para  contornar  vinculações  orçamentárias  relativas  a  im¬ 
postos  e  contribuições  e,  dessa  forma,  desvincular  e  desobrigar 
seu  gasto.  Em  todo  caso,  convém  anotar  a  existência  de  diferenças 
significativas  entre  os  institutos,  quer  no  que  concerne  às  ex- 

DRU  não  se  estabelece  como  fundo—. 

Ainda  que,  juridicamente,  os  Fundos  e  a  DRU  pudessem 
oferecer  uma  solução  satisfatória  para  a  questão  da  vinculação 
constitucional  de  receitas,  do  ponto  de  vista  econômico,  o  uso  de 
contribuições,  especialmente  contribuições  sociais,  para  elevação 
do  superávit  primário  nas  contas  públicas  trouxe  consequências 
perversas.  A  manutenção  de  constantes  resultados  orçamentários 
positivos  exigia  o  aumento  contínuo  do  valor  arrecadado  por  meio 

ciais]  para  gerar  os  superávits,  o  governo  gerou  também  o  próprio 
aumento  de  gastos,  visto  que  os  80%  que  permanecem  vinculados 
abriram  espaço  para  o  crescimento  dos  gastos  abrangidos  pela  se¬ 
guridade  social,  uma  vez  que  só  aí  podiam  ser  aplicados”—. 

Fernando  Rezende  chama  de  “efeito  cremalheira”  o  ciclo 
vicioso  de  elevação  da  carga  fiscal  decorrente  do  uso  de 
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FGTS,  salário-educação  e  contribuições  destinadas  aos  serviços 
sociais  autônomos  (SESC,  SENAI,  SENAC).  Todas  sujeitas  ao 


4.1.  Contribuição  Provisória  sobre  Movimentação  Fin¬ 
anceira:  contornos  e  conflitos 

Dentre  as  contribuições  criadas  na  década  de  1990,  uma 
despertou  especial  polêmica  e  interesse  —  a  Contribuição  Pro¬ 
visória  sobre  Movimentação  Financeira  (CPMF).  Seja  pela  forte 
motivação  política  que  justificou  sua  criação,  seja  pelos  aspectos 
inovadores  de  sua  técnica  impositiva,  a  CPMF,  decididamente,  foi 
talvez  o  tributo  mais  controvertido  das  últimas  décadas  no  Brasil. 

Como  técnica  de  arrecadação  fiscal,  a  tributação  das 
transações  bancárias  traz  vantagens  inequívocas,  por  conta  do  seu 
aspecto  simplificador,  que  facilitaria  a  arrecadação  tributária  e  re¬ 
duziria  a  possibilidade  de  evasão  fiscal.  Os  argumentos  contrários 
a  esse  tipo  de  exação  seriam  seu  caráter  cumulativo  e  a  possibilid¬ 
ade  conduzir  à  fuga  dos  contribuintes  do  sistema  bancário,  dese¬ 
josos  de  evitar  a  incidência  do  tributo. 

Ao  que  parece,  a  hipótese  de  afastamento  dos  contribuintes 
do  sistema  bancário  não  se  confirmou  no  caso  brasileiro.  As  vant¬ 
agens  da  técnica  de  tributação,  por  outro  lado,  parecem  ter  sido 
confirmadas  pelas  vultosas  somas  arrecadadas  durante  o  período 
em  que  vigorou  a  CPMF. 

Além  do  lado  simplificador,  há  dois  outros  aspectos  funda¬ 
mentais  na  tributação  das  transações  bancárias:  seu  caráter  não 
declaratório  e  a  escolha  de  base  econômica  inovadora  para  in¬ 
cidência.  Tributos  de  natureza  declaratória  dependem  de  inform¬ 
ações  que  devem  ser  fornecidas  pelo  próprio  contribuinte,  o  que 
agrega  complexidade  a  seu  processo  de  cobrança  e  dá  margem  a 
manobras  evasivas  capazes  de  reduzir  a  arrecadação  fiscal.  E  o 
caso,  por  exemplo,  do  Imposto  de  Renda.  Por  outro  lado,  tem-se 
apontado,  nos  últimos  anos,  o  esgotamento  das  bases  econômicas 
tradicionais  da  tributação  —  renda,  patrimônio  e  consumo  —  por 


4.1.1.  Contribuição  Provisória  sobre  Movimentação  Fin¬ 
anceira:  destinação  das  receitas 

Por  tratar-se  de  tributo  inserido  na  categoria  das  con¬ 
tribuições,  a  CPMF  trazia  em  si  a  nota  caracterizadora  dessa  es¬ 
pécie  tributária;  tinha  sua  arrecadação  vinculada  à  finalidade  es¬ 
pecífica:  o  financiamento  de  serviços  de  saúde.  No  caso  da 
CPMF,  essa  destinação,  que  a  enquadrava  entre  as  contribuições 


O  art.  18  da  Lei  n.  9.311/93  previa  tal  destinação  ao  dispor 
que  "o  produto  da  arrecadação  da  contribuição  de  que  trata  esta 
Lei  será  destinado  integralmente  ao  Fundo  Nacional  de  Saúde, 
para  financiamento  das  ações  e  serviços  de  saúde,  sendo  que  sua 
entrega  obedecerá  aos  prazos  e  condições  estabelecidos  para  as 
transferências  de  que  trata  o  art.  159  da  Constituição  Federal”. 
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validade,  em  11-12-2007.  Nada  obstante,  ainda  hoje  estão  em 
pauta  julgamentos  relativos  a  controvérsias  jurídicas  decorrentes 
da  cobrança  tal  contribuição.  É  o  caso  dos  julgados  abaixo 

No  Recurso  Extraordinário  566032/RS,  relatado  pelo  Min¬ 
istro  Gilmar  Mendes,  a  controvérsia  dizia  respeito  à  prorrogação 
operada  pela  Emenda  Constitucional  n.  42/2003  e  a  consequente 
manutenção  da  alíquota  de  0,38%  para  o  exercício  de  2004.  No 
caso,  o  Tribunal  decidiu  contra  a  tese  de  que  a  revogação  do  in¬ 
ciso  II  do  §  32  do  art.  84  do  ADCT  teria  implicado  aumento  da 
contribuição.“A  revogação  do  artigo  que  estipulava  diminuição  de 
alíquota  da  CPMF,  mantendo-se  o  mesmo  índice  que  vinha  sendo 
pago  pelo  contribuinte,  não  pode  ser  equiparada  à  majoração  de 

Em  2010,  no  julgamento  do  RE  566259/  RS,  de  relatoria  do 
Ministro  Ricardo  Lewandowski,  o  STF  deu  interpretação  restrit¬ 
iva  à  norma  do  art.  149,  §  2-,  I,  da  Constituição  Federal,  para  neg¬ 
ar  sua  aplicação  às  receitas  alcançadas  pela  CPMF.  Prevaleceu,  no 
acórdão,  o  argumento  de  que  a  imunidade  do  art.  149,  §  2-,  I,  da 
Constituição  Federal  estaria  limitada  às  contribuições  sociais  e  de 
intervenção  no  domínio  econômico  incidentes  sobre  as  receitas 
decorrentes  de  exportação.  No  caso  da  CPMF,  o  critério  material 
de  hipótese  de  incidência,  a  “movimentação  financeira”,  não  es¬ 
taria  compreendida  no  conceito  de  “receitas”,  a  que  se  refere  a 


5.  FINANÇAS  PÚBLICAS  E  ATIVIDADE  FINANCEIRA  NA 
CONSTITUIÇÃO  FEDERAL  DE  1988 


A  cobrança  de  tributos  representa  apenas  um  dos  elementos 

das  finanças  públicas  é  mais  ampla  e  traz  regras  sobre  toda  a 
atividade  financeira  do  Estado,  que  abrange  captação  de  recursos 
públicos,  gestão  das  contas  públicas  e  realização  dos  gastos. 
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“A  atividade  financeira”,  segundo  a  definição  clássica  de 
Aliomar  Baleeiro,  “consiste,  portanto,  em  obter,  criar,  gerir  e  des¬ 
pender  o  dinheiro  indispensável  às  necessidades,  cuja  satisfação  o 

público”—.  Nele  estariam  compreendidas  de  arrecadação,  gestão  e 
gasto  público,  assim  como  a  problemática  do  crédito  público;  to¬ 
das  essas  seriam  etapas  de  um  mesmo  processo  voltado  ao  atendi¬ 
mento  das  necessidades  públicas:  a  atividade  financeira. 

Há,  na  Constituição,  uma  parcela  especialmente  destinada  à 
regulação  dessa  atividade,  que,  em  certo  sentido,  também  se  pode 
dizer  “econômica”,  ainda  que  não  vise  ao  lucro.  É  dizer,  à  semel¬ 
hança  da  atividade  econômica  do  particular,  que  tem  sua  estrutura 
regulada  no  texto  constitucional,  também  a  atividade  financeira 

econômica”,  que  constitui  o  modelo  de  trocas  em  regime  de  livre 
iniciativa  com  vistas  ao  lucro,  a  Constituição  Federal  estabelece  a 
“constituição  financeira”,  conceito  simétrico,  que  dá  os  parâmet- 

Na  Constituição  estão  previstas  as  necessidades  públicas  a 
serem  perseguidas,  bem  como  as  etapas  da  atividade  a  serem 
desenvolvidas  para  lográ-las.  Em  última  análise,  tais  necessidades 

saúde,  educação  e  segurança,  promover  a  difusão  e  a  preservação 
cultural,  garantir  a  propriedade  privadas  são  tarefas  do  Estado 
brasileiro,  necessidades  públicas  eleitas  pelo  constituinte  — 
direitos  fundamentais  a  efetivar. 

Para  atingir  esse  objetivo,  0  Poder  Público,  em  suas  difer¬ 
entes  instâncias  normativas,  entes  e  órgãos,  desenvolve  uma  com¬ 
plexa  teia  de  atribuições  e  procedimentos.  A  marca  republicana  dá 
o  tom  desses  processos,  que,  na  disciplina  jurídico-financeira, 
estruturam-se  em  tomo  de  alguns  conceitos  fundamentais:  receita 
pública,  fiscalização  e  controle,  orçamento,  dívida  pública  e 


6.  ORÇAMENTO  PÚBLICO 
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O  afastamento  do  princípio  da  anualidade  tributária—,  no 
regime  constitucional  de  1988,  faz  com  que  a  temática  orça¬ 
mentária  diga  respeito  quase  exclusivamente  ao  planejamento  da 
gestão  patrimonial  e  à  alocação  de  recursos  públicos,  pouco  ou 

pode-se  mesmo  afirmar  que  o  processo  orçamentário  não  passa  de 
um  complexo  e  diferenciado  processo  legislativo  de  planejamento 
e  autorização  do  gasto  público,  que  compreende  três  grandes 
etapas:  Plano  Plurianual  (PPA),  Lei  de  Diretrizes  Orçamentárias 
(LDO)  e  Lei  Orçamentária  Anual  (LOA).  O  tributo,  ou  melhor,  as 

suposto  e  limite  da  despesa  pública  autorizada. 

É  cediço  que  a  realização  de  despesa  sem  autorização  legis¬ 
lativa  configura  ato  ilícito,  proscrito  pelo  art.  167, 1,  da  Constitu¬ 
ição  vigente,  e  coibido  pelas  vias  processuais  ordinárias.  As  leis 
orçamentárias  (PPA,  LDO  e  LOA),  em  que  pese  não  terem  sido 
previstas  no  art.  59,  da  Constituição  de  1988,  como  espécies  legis¬ 
lativas  específicas,  só  a  muito  custo  podem  ser  equiparadas  às  leis 
ordinárias,  desconhecendo-se  as  peculiaridades  que  as  separam. 
Prazos,  conteúdo,  iniciativa  e  procedimento  fazem  das  leis  orça¬ 
mentárias  um  capítulo  à  parte  no  contexto  do  processo  legislativo 
brasileiro.  No  tocante  ao  processo  legislativo  aplicável  ao  plano 
plurianual,  às  diretrizes  orçamentárias  e  ao  orçamento  anual,  o  art. 
166  da  Constituição  Federal  estabelece  que  os  respectivos  proje¬ 
tos  serão  examinados  pelas  duas  Casas  do  Congresso  Nacional,  na 
forma  do  regimento  comum.  Cada  um  dos  projetos  será  exam¬ 
inado  por  Comissão  mista  permanente  de  Deputados  e  Senadores 
(art.  166,  §  1-,  da  Constituição),  à  qual  compete:  (1)  examinar  e 
emitir  parecer  sobre  os  projetos  de  PPA,  LDO  e  LOA,  bem  como 
sobre  as  contas  apresentadas  anualmente  pelo  Presidente  da 
República  e  (2)  examinar  e  emitir  parecer  sobre  os  planos  e  pro¬ 
gramas  nacionais,  regionais  e  setoriais  previstos  na  Constituição. 
As  emendas  aos  projetos  serão  apresentadas  na  Comissão  Mista 
que,  na  forma  do  art.  166,  §  2-,  sobre  elas  emitirá  parecer, 
cabendo  sua  apreciação  ao  plenário  das  duas  Casas  do  Congresso 
Nacional. 

O  art.  166  da  Constituição  Federal  traz  ainda  restrições  ao 
poder  de  emenda  ao  projeto  de  lei  orçamentária  anual  e  a  projetos 
que  o  modifiquem.  Primeiro,  é  fundamental  que  as  emendas 
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das  três  espécies  legislativas, 


função  e  às  relações  hierár- 


7.  LEIS  ORÇAMENTÁRIAS  E  CONTROLE  DE 
CONSTITUCIONALIDADE 


Há  nitidamente  três  momentos  na  evolução  jurisprudencial 
do  Supremo  Tribunal  Federal  no  tocante  ao  controle  abstrato  de 
constitucionalidade  de  normas  orçamentárias:  rejeição,  admissão 
excepcional  e  admissão. 

Inicialmente,  o  STF  considerava  inadmissível  a  propositura 
de  Ação  Direta  de  Constitucionalidade  contra  norma  orçamentária 
—  conceito  que  abrange  0  PPA,  LDO  e  LOA  —  sob  o  argumento 
de  que  se  tratava  de  leis  de  efeito  concreto.  O  Tribunal  baseava-se 
na  distinção  entre  lei  formal  e  lei  material  para  negar  a  via  do  con¬ 
trole  abstrato  das  primeiras,  grupo  no  qual  se  incluíam  as  leis  or¬ 
çamentárias.  Faltariam  as  leis  classificadas  como  “meramente 
formais”  atributos  de  generalidade  e  abstração  que  seriam  intrín- 

desse  posicionamento  as  decisões  proferidas  nas  ADIs  2.133,  de 
2003, 2.100,  de  2001,  e  2.148,  de  2004. 

Na  verdade,  esse  posicionamento  é  anterior  à  Constituição 
de  1988—,  e  não  se  alterou  com  a  vigência  da  nova  Carta.  O  STF 
continuou  a  entender  que  o  orçamento  é  “lei  de  efeitos  concretos”, 
ou  seja,  é  lei  apenas  formal  e,  portanto,  não  passível  de  controle 
concentrado  de  constitucionalidade.  A  restrição  estende-se  inclus¬ 
ive  ao  Plano  Plurianual  e  à  Lei  de  Diretrizes  Orçamentárias—. 

Um  exemplo  dessa  orientação  pode  ser  encontrado  na  ADIn 
1.640,  de  1998,  relatada  pelo  ministro  Sydney  Sanches.  Na  de¬ 
manda,  questionava-se  a  destinação  dada  pela  Lei  Orçamentária 
Anual,  Lei  n.  9.438/97,  às  receitas  obtidas  com  a  extinta  CPMF, 
sob  o  argumento  de  que  teria  havido  violação  do  §  3-,  do  art.  74, 
do  ADCT.  A  conclusão  do  Tribunal  foi  que  não  se  estava  diante 
de  uma  norma,  mas  “de  uma  destinação  de  recursos,  prevista  em 
lei  formal,  mas  de  natureza  e  efeitos  político-administrativos  con¬ 
cretos,  hipótese  em  que,  na  conformidade  com  os  precedentes 


er  avigência  da  Lei  n.  1 1 .658/2008.  ?  ? 

Em  princípio,  o  julgamento  sugere  uma  possibilidade  de  re¬ 
visão  na  orientação  do  STF,  na  medida  em  que  supera  os  antigos 
fundamentos  antes  aplicados  para  se  negar  o  controle  abstrato  de 
constitucionalidade  das  leis  orçamentárias.  No  julgamento  da  Me¬ 
dida  Cautelar  na  ADI  4.048,  ficou  assentado  que  “O  Supremo 
Tribunal  Federal  deve  exercer  sua  função  precípua  de  fiscalização 
da  constitucionalidade  das  leis  e  dos  atos  normativos  quando 
houver  um  tema  ou  uma  controvérsia  constitucional  suscitada  em 
abstrato,  independente  do  caráter  geral  ou  específico,  concreto  ou 
abstrato  de  seu  objeto.  Possibilidade  de  submissão  das  normas  or¬ 
çamentárias  ao  controle  abstrato  de  constitucionalidade”. 

É  esse  o  estágio  atual  da  jurisprudência  do  STF,  que  alterou 
seu  posicionamento,  passando  a  aceitar  o  controle  de  constitu¬ 
cionalidade  abstrato  em  relação  a  normas  orçamentárias.  Abre-se, 
dessa  forma,  a  possibilidade  de  exercer-se  controle  jurídico  sobre 
a  legislação  orçamentária. 


8.  PUBLICIDADE  E  TRANSPARÊNCIA  FISCAL 


O  princípio  da  transparência  ou  clareza  foi  estabelecido 
pela  Constituição  de  1988  como  pedra  de  toque  do  Direito  Fin¬ 
anceiro.  Poderia  ser  considerado  mesmo  um  princípio  constitu¬ 
cional  vinculado  à  ideia  de  segurança  orçamentária—.  A  ideia  de 
transparência  possui  a  importante  função  de  fornecer  subsídios 
para  o  debate  acerca  das  finanças  públicas,  o  que  permite  uma 
maior  fiscalização  das  contas  públicas  por  parte  dos  órgãos  com¬ 
petentes  e,  mais  amplamente,  da  própria  sociedade.  A  busca  pela 
transparência  é  também  a  busca  pela  legitimidade. 

O  princípio  da  transparência  guarda  estreita  ligação  com  o 
fortalecimento  democrático.  Aqui,  como  em  relação  ao  princípio 
da  responsabilidade  fiscal,  o  princípio  democrático  opera  em  mão 
dupla.  O  acesso  às  informações  governamentais  que  proporciona 
o  princípio  da  transparência  fortalece  a  democracia;  do  mesmo 


modo,  o  fortalecin 
informações. 
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àquelas 


sua  pauta  de  prioridades”—. 

A  transparência  fiscal  orienta,  destarte,  a  relação  entre 
Estado  e  sociedade,  oferecendo  condições  fáticas  para  que  o  con¬ 
trole  social  possa  operar.  Não  se  resume  à  publicidade;  requer 
mais  do  que  isso.  De  fato,  “um  orçamento  não  publicado  não  é  or¬ 
çamento”,  como  salienta  António  L.  de  Sousa  Franco—.  Mas  disso 
não  decorre  a  exigência  de  a  transparência  se  esgotar  na  mera 
publicação.  Como  objetivo  positivado  implicitamente  no  texto 

entes  instrumentos  e  aspectos. 

Por  exemplo,  a  aprovação  de  “orçamentos  rabilongos”  — 

orçamentárias  que  contenham  matéria  excrescente.  Nesse  caso, 
certamente  a  lei  poderia  preencher  o  requisito  de  publicidade 
mesmo  quanto  à  matéria  excrescente;  no  entanto,  dificilmente  po¬ 
deria  se  afirmar  que  estaria  preenchido  o  requisito  da 

Quanto  aos  instrumentos  para  efetivação  do  princípio  da 
transparência  fiscal,  no  plano  constitucional-tributário,  o  art.  150, 
§  5-,  obriga  0  legislador  a  promover  medidas  para  esclarecer  os 
consumidores  sobre  os  impostos  incidentes  sobre  mercadorias  e 
serviços.  Podem  também  ser  compreendidos  como  instrumentos 
de  transparência  fiscal  os  dispositivos  dos  arts.  150,  §  6-,  e  165,  § 


íiltlíIiIIIItIUlJ! 


^051 


9.  TRIBUTAÇÃO  NA  CONSTITUIÇÃO  DE  1988 
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provisória.  O  instrumento,  no  entanto,  não  pode  ser  usado  valida- 
mente  para  instituição  de  tributos  que  dependam  de  lei 

A  Emenda  Constitucional  n.  32/2001  não  incluiu  a  institu¬ 
ição  de  tributos  entre  as  matérias  em  que  se  proíbe  a  edição  de 
medida  provisória,  mas  a  eficácia  do  tributo  submete-se  ao  princí¬ 
pio  da  anterioridade.  O  §  22  do  art.  62  determina  que  a  “medida 
provisória  que  implique  instituição  ou  majoração  de  impostos,  ex¬ 
ceto  os  previstos  nos  arts.  153, 1,  II,  IV,  V,  e  154,  II,  só  produzirá 
efeitos  no  exercício  financeiro  seguinte  se  houver  sido  convertida 

Em  verdade,  mesmo  antes  da  emenda  referida,  o  STF  já 

matéria  de  natureza  tributária  por  meio  de  medida  provisória,  in¬ 
strumento  a  que  a  Constituição  confere  força  de  lei—.  A  medida 
provisória  é,  portanto,  meio  hábil  para  instituir  tributo,  bem  como 
contribuição  social  (RE  234.463-7/MG). 


10.2.  Capacidade  contributiva— 

Possivelmente,  legalidade  e  capacidade  contributiva  form¬ 
am  o  binômio  constitutivo  do  Direito  Tributário.  A  tributação 
pressupõe  a  existência  de  propriedade,  e  deve  sobre  ela  recair, 
tanto  quanto  possível,  na  medida  desta. 

A  afirmação  desse  princípio  traz  pelo  menos  duas  im¬ 
plicações,  afora  servir  de  base  para  o  estabelecimento  do  dever 
fundamental  de  pagar  impostos  no  ordenamento  brasileiro.  A  ca¬ 
pacidade  contributiva,  em  primeiro  lugar,  determina  que  só  fatos 
que  denotem  riqueza  podem  compor  o  critério  material  da 
hipótese  da  regra  matriz  de  incidência  tributária.  Em  segundo 
lugar,  funciona  como  critério  para  graduação  das  exações,  ao  de¬ 
terminar  que  os  tributos  sejam  fixados  de  acordo  o  potencial  eco¬ 
nômico  dos  contribuintes. 

O  art.  145,  §  da  Constituição  Federal  determina  que 
“sempre  que  possível,  os  impostos  terão  caráter  pessoal  e  serão 
graduados  segundo  a  capacidade  econômica  do  contribuinte,  fac¬ 
ultado  à  administração  tributária,  especialmente  para  conferir 


Não  há  tributo  progressivo  quando  as  alíquotas  são  diferenciadas 
segundo  critérios  que  não  levam  em  consideração  a  capacidade 


10.3.  Princípio  da  vedação  ao  confisco 

Numa  leitura  simplista,  a  vedação  do  confisco  representa  a 
proibição  de  absorver  a  propriedade  tributada  por  inteiro, 
eliminando-a.  Dessa  maneira,  o  princípio  comporia  a  estrutura 
basilar  do  sistema  tributário  e  do  Estado  fiscal.  Afinal,  se  o  Estado 
é  financiado  por  tributos  incidentes  sobre  a  propriedade  privada, 
eliminá-la  equivaleria  a  destruir  sua  própria  fonte  de  recursos. 

o  que  vem  a  ser  efetivamente  esse  limite  não  é  algo  que  se  possa 
fazer  a  priori.  O  que  se  proíbe  é  o  efeito  de  confisco,  que  só  pode 
ser  verificado  caso  a  caso,  considerando-se  a  espécie  tributária  em 
questão  e  o  substrato  econômico  sobre  o  qual  incide.  A  alíquota 
que,  em  tese,  pode  ser  considerada  confiscatória  para  tributação 
da  propriedade  poderá  não  merecer  a  mesma  qualificação  se  m- 

Não  obstante,  jurisprudência  do  Supremo  Tribunal  Federal 
admite  o  exame,  pela  via  do  controle  de  constitucionalidade  ab¬ 
strato,  do  caráter  confiscatório  ou  não  de  determinada  exação  fisc¬ 
al.  Ou  seja,  não  é  necessária  apreciação  de  caso  concreto  para 
avaliação  de  ocorrência  ou  não  de  efeito  confiscatório  em  tributo. 
“A  proibição  constitucional  do  confisco  em  matéria  tributária  — 
ainda  que  se  trate  de  multa  fiscal  resultante  do  inadimplemento, 
pelo  contribuinte,  de  suas  obrigações  tributárias  —  nada  mais  rep¬ 
resenta  senão  a  interdição,  pela  Carta  Política,  de  qualquer  pre¬ 
tensão  governamental  que  possa  conduzir,  no  campo  da  fiscalid¬ 
ade,  à  injusta  apropriação  estatal,  no  todo  ou  em  parte,  do  pat¬ 
rimônio  ou  dos  rendimentos  dos  contribuintes,  comprometendo- 
lhes,  pela  insuportabilidade  da  carga  tributária,  o  exercício  do 
direito  a  uma  existência  digna,  ou  a  prática  de  atividade  profis¬ 
sional  lícita  ou,  ainda,  a  regular  satisfação  de  suas  necessidades 
vitais  básicas”,  decidiu-se  na  ADI  1.075. 
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Ainda  que  o  art.  150,  IV,  mencione  apenas  tributo  e  não 
sanção,  em  numerosos  casos,  o  Supremo  Tribunal  Federal  aplica 
o  princípio  também  às  multas  moratórias,  quer  para  justificar  sua 
cobrança,  quer  para  afastá-la—.  Essa  orientação  é  posta  de  forma 
clara  no  RE  523.471-AgR,  no  qual  se  afirma:  “Conforme  ori¬ 
entação  fixada  pelo  STF,  o  princípio  da  vedação  ao  efeito  de  con¬ 
fisco  aplica-se  às  multas.  Esta  Corte  já  teve  a  oportunidade  de 
considerar  multas  de  20%  a  30%  do  valor  do  débito  como  adequa¬ 
das  à  luz  do  princípio  da  vedação  do  confisco.  Caso  em  que  o 
Tribunal  de  origem  reduziu  a  multa  de  60%  para  30%.  A  mera 
alusão  à  mora,  pontual  e  isoladamente  considerada,  é  insuficiente 
para  estabelecer  a  relação  de  calibração  e  ponderação  necessárias 
entre  a  gravidade  da  conduta  e  o  peso  da  punição.  E  ônus  da  parte 
interessada  apontar  peculiaridades  e  idiossincrasias  do  quadro  que 
permitiriam  sustentar  a  proporcionalidade  da  pena  almejada”.  Na 
mesma  linha,  vale  citar  também  o  RE  239.964,  em  que  se  nega  a 
aplicação  ao  princípio.  “A  multa  moratória  de  20%  (vinte  por 
cento)  do  valor  do  imposto  devido,  não  se  mostra  abusiva  ou  de¬ 
sarrazoada,  inexistindo  ofensa  aos  princípios  da  capacidade  con- 
tributiva  e  da  vedação  ao  confisco”—. 


11.  IMUNIDADES 


Tradicionalmente,  as  imunidades  têm  sido  compreendidas, 
ao  lado  dos  princípios,  como  espécies  de  “limitações  ao  poder  de 
tributar”,  na  clássica  terminologia  de  Aliomar  Baleeiro.  A  difer¬ 
ença  é  que,  enquanto  estes  disciplinam  a  forma  de  exercício  da 
competência  tributária,  aquelas  estabelecem  hipóteses  em  que  a 
competência  não  pode  ser  exercida  de  forma  alguma.  As  imunid¬ 
ades  estabeleceriam  verdadeiros  limites  ou  proibições  ao  exercí¬ 
cio  do  poder  de  tributar.  Em  certo  sentido,  é  possível  reconhecer 
nas  imunidades  formas  de  demarcar  a  competência  tributária,  isto 
é,  diretrizes  que  compõem  o  próprio  limite  daquilo  que  é  demarc¬ 
ado.  A  competência  já  nasce  delimitada. 

A  Constituição  alberga  imunidades  genéricas  no  tocante  a 
todos  os  impostos,  em  princípio,  além  de  outras  específicas  que  só 


a  depender  de  requisitos  postos  em  lei  complementar.  Faz  as 
vezes  de  lei  complementar,  o  Código  Tributário  Nacional,  que 
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definição  de  consumidor,  posta  no  art.  2-,  do  Código  de  Defesa  do 
Consumidor,  bem  como  a  equiparação  procedida  pelo  art.  17  da 
mesma  lei. 

A  Lei  Complementar  paulista  n.  939/2003  arrola  direitos, 
garantias  e  obrigações  dos  contribuintes.  Segundo  a  referida  lei, 
seriam  direitos  do  contribuinte,  entre  outros:  (1)  o  adequado, 
eficaz  e  isonômico  atendimento  pelos  órgãos  e  unidades  da  Sec¬ 
retaria  da  Fazenda;  (2)  a  identificação  do  servidor  nas  repartições 
públicas  e  nas  ações  fiscais;  (3)  o  acesso  a  dados  e  informações, 
pessoais  e  econômicas,  que  a  seu  respeito  constem  em  qualquer 
espécie  de  registro  dos  órgãos  da  Administração  Tributária,  bem 
como  a  eliminação  de  dados  falsos  ou  obtidos  por  meios  ilícitos; 
(4)  a  obtenção  de  certidão  sobre  atos,  contratos,  decisões  ou  pare¬ 
ceres  constantes  de  registros  ou  autos  de  procedimentos  de  seu  in¬ 
teresse  em  poder  da  Administração  Pública;  (5)  a  apresentação  de 
ordem  de  fiscalização  ou  outro  ato  administrativo  autorizando  a 
execução  de  auditorias  fiscais  ou  procedimentos  de  outra  ordem; 
(6)  a  recusa  a  prestar  informações  por  requisição  verbal,  se 
preferir  notificação  por  escrito;  (7)  a  informação  sobre  os  prazos 
de  pagamento  e  reduções  de  multa,  quando  autuado;  (8)  a  preser¬ 
vação  do  sigilo  relativo  a  documentos,  negócios  e  operações;  (9)  a 
representação  contra  abusos  das  autoridades;  (10)  o  ressarcimento 
por  danos  causados  por  agente  da  Administração  Tributária, 
agindo  nessa  qualidade  e  (11)  convalidação,  com  efeitos  retroat- 

resentar  defeito  sanável  ou  erro  notoriamente  escusável,  salvo 
quando  dela  resultar  lesão  ao  interesse  público  e  desde  que  haja  o 
pagamento  integral  do  tributo. 

A  mesma  lei  inclui  ainda  garantias  do  contribuinte  contra  o 
fisco,  entre  as  quais  se  destacam:  (1)  a  presunção  relativa  da  ver¬ 
dade  nos  lançamentos  contidos  em  seus  livros  e  documentos  con¬ 
tábeis  ou  fiscais,  quando  fundamentados  em  documentação  hábil 
e  (2)  a  liquidação  antecipada,  total  ou  parcial,  do  crédito  tributário 
parcelado,  com  redução  proporcional  dos  juros  e  demais  acrésci¬ 
mos  incidentes  sobre  a  parcela  remanescente. 

Ao  menos  em  parte,  é  possível  afirmar  que  muitos  dos 
direitos  tratados  nos  mencionados  códigos  ou  estatutos  já  estão 
previstos  diretamente  na  Constituição  Federal  ou  no  Código 
Tributário  Nacional.  Nada  obstante,  em  princípio,  não  se  pode 


efetivação  dos  direitos  fundamentais,  bem  como  para  a  reparação 


13.  TRIBUTAÇÃO  E  SIGILO  BANCÁRIO 


obter  informações  bancárias  de  contribuinte  mediante  transferên¬ 
cia  de  sigilo,  que  passaria  do  banco  para  o  Fisco.  Contra  a  trans¬ 
ferência  de  seus  dados  bancários  à  Receita  Federal,  o  recorrente  e 
autor  da  ação  cautelar  impetrou  mandado  de  segurança  na  Justiça 
Federal  com  o  objetivo  de  afastar  a  aplicação  da  Lei  Comple¬ 
mentam.  105/2001  e  do  Decreto  n.  3.724/2001.  O  caso  veio  a  jul¬ 
gamento  em  recurso  extraordinário,  acompanhado  de  ação 
cautelar  inominada,  pela  qual  se  pleiteava  a  concessão  de  efeitos 

De  início,  o  Ministro  Marco  Aurélio  concedeu  a  cautelar 
pleiteada  na  Ação  Cautelar  n.  33  para  o  fim  de  conceder  efeitos 
suspensivos  ao  recurso  extraordinário  interposto.  A  cautelar,  no 
entanto,  não  foi  referendada  pelo  Plenário,  que  entendeu  que  o 
acesso  da  Receita  Federal  à  movimentação  bancária  não  iria  de 
encontro  à  vedação  da  exposição  da  vida  privada  ao  domínio 
público.  Consta  da  decisão: 

“RECURSO  EXTRAORDINÁRIO.  TUTELA  DE  URGÊNCIA 
(PODER  GERAL  DE  CAUTELA).  REQUISITOS.  AUSÊNCIA. 
PROCESSUAL  CIVIL.  REFERENDO  DE  DECISÃO 
MONOCRÁTICA  (ART.  21,  V,  DO  RISTF). 
CONSTITUCIONAL.  TRIBUTÁRIO.  DADOS  BANCÁRIOS 
PROTEGIDOS  POR  SIGILO.  TRANSFERÊNCIA  DE 
INFORMAÇÕES  SIGILOSAS  DA  ENTIDADE  BANCÁRIA  AO 
ÓRGÃO  DE  FISCALIZAÇÃO  TRIBUTÁRIA  FEDERAL  SEM 
PRÉVIA  AUTORIZAÇÃO  JUDICIAL.  LEI  COMPLEMENTAR 
105/2001.  LEI  10.174/2001.  DECRETO  3.724/2001.  A  concessão 
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Tal  orientação,  entretanto,  foi  alterada  no  julgamento  do  RE 
389.808/PR.  No  julgamento,  a  Corte  decidiu  que  a  Receita  Feder¬ 
al  não  tem  poder  de  decretar,  ela  própria,  a  quebra  do  sigilo 
bancário  do  contribuinte: 


“SIGILO  DE  DADOS  —  AFASTAMENTO.  Conforme  disposto 

vacidade  quanto  à  correspondência,  às  comunicações  telegráficas, 
aos  dados  e  às  comunicações,  ficando  a  exceção  —  a  quebra  do 

strução  processual  penal.  SIGILO  DE  DADOS  BANCÁRIOS  — 
RECEITA  FEDERAL.  Conflita  com  a  Carta  da  República  norma 


Em  seu  voto,  o  relator,  Ministro  Marco  Aurélio,  enfatizou 
que  o  art.  5-,  XII,  da  Constituição  Federal  preserva  a  inviolabilid¬ 
ade  do  sigilo  das  pessoas,  salvo  duas  exceções:  quando  determin¬ 
ada  pelo  Poder  Judiciário,  que  deve  fundamentar  sua  decisão  e  ter 
como  única  finalidade  a  investigação  criminal  ou  instrução  pro¬ 
cessual,  ou  pelas  Comissões  Parlamentares  de  Inquérito.  De 
acordo  com  0  relator,  também  estava  em  questão  a  própria  dignid¬ 
ade  da  pessoa  humana,  na  medida  em  que  a  vida  em  sociedade 
pressupõe  segurança  e  estabilidade,  não  a  surpresa.  E,  para  tanto, 
necessário  é  garantir  a  inviolabilidade  das  informações  do 
cidadão. 


2  Stephen  Holmes,  Cass  R.  Sunstein,  The  cost  of  rights:  why  liberty  depends 
on  taxes.  New  York:  W.W.  Norton  &  Company,'  1999,  p.  44. 
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50  Sobre  o  tema,  vale  conferir  AI  755.741-AgR,  Rei.  Min.  Cezar  Peluso,  jul¬ 
gamento  em  29-9-2009,  Segunda  Turma,  DJE  de  29-10-2009. 

51  RE  239.964,  Rei.  Min.  Ellen  Gracie,  julgamento  em  15-4-2003,  Primeira 
Turma,  DJ  de  9-5-2003. 

53  Everardo  Maciel,  Direitos  humanos  e  tributação,  O  Estado  de  S.  Paulo, 
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